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Capitulo I. INTRODUCCION

El presente trabajo se enfocara en el tratamiento que se le da a la figura del

Sindrome de Alienacion Parental en la jurisprudencia argentina.

Como se vera en el Capitulo V, el Sindrome de Alienacién Parental es un tema
muy debatido. Existiendo dos posturas al respecto en cuanto a su admisién o rechazo, que

serén analizadas en el mismo capitulo.

Asi mismo, se procederéa a desarrollar sus principales argumentos y contemplando

cada uno de los derechos que se encuentran involucrados en la tematica.

Durante el desarrollo de este trabajo, se procedera a realizar un analisis
jurisprudencial de los antecedentes recogidos en nuestro pais, deteniéndonos
particularmente en los argumentos y decisiones de los magistrados intervinientes en cada
uno de los fallos con el objeto de arribar a una conclusion respecto del criterio adoptado

por estos ante esta figura.

Para lo mismo, se propone como recorte temporal el periodo comprendido desde
la reforma constitucional de 1994 con la incorporacion de tratados internacionales sobre
los Derechos de Nifios, Nifias y Adolescentes, pasando por la reforma del Cédigo Civil
del afio 2015 hasta la actualidad.



Capitulo 1. PROBLEMA JURIDICO

El concepto de familia se ha transformado a lo largo del tiempo, esto es algo que
hemos de tener muy presente. Los vinculos que entablamos son diversos y amplios, por
lo que aquella idea de un circulo cerrado basado en una estructura definida y prolongada
en el tiempo ha quedado atras.

Pero més alla de la forma que tome la familia, no hay duda del papel trascendental
que cumple para cualquier persona. Y es que la familia se ha constituido como el primer
ambito de relaciones interpersonales, es alli donde comenzamos nuestra interaccion con
otros, es la base a partir de la cual nos insertamos en la vida en sociedad y es donde
aprendemos a convivir siguiendo normas basicas de conducta, que se espera sepamos
respetar.

Los vinculos que entablamos en ella son de gran importancia en el transcurso
de toda nuestra vida y principalmente en nuestra infancia, donde los mismos deberian
entablarse de manera sana y armoniosa.

Sin embargo, la ruptura vincular de una pareja con hijos en comun, separacion de
hecho o divorcio, segln sea el caso, puede volverse escenario de una serie de conflictos
cuyas consecuencias no solo alcanzan a las parejas en cuestion, sino que repercuten de
forma directa en el desarrollo de la vida de los nifios.

Los legisladores han observado esta situacion tan habitual y con el objetivo de
ordenar esta nueva realidad, han realizado cambios muy positivos en la legislacion
familiar, denotando la concientizacion y enaltecimiento que se le ha otorgado en nuestro
pais a los Derechos de nifias nifios y adolescentes (NNA) en transcurso de las dltimas
décadas, producto de los compromisos internacionales asumidos por el Estado Nacional.

Al respecto Pellegrini Maria Victoria postula que nos encontramos ante:

...un contexto juridico en el cual el reconocimiento de su condicion
de sujetos de derecho provoca que los nifios, nifias y adolescentes
abandonen el reducido espacio juridico al que fueran tradicionalmente
confinados, su superior interés se transforma en guia y norte para el
efectivo goce y disfrute de sus derechos, sus opiniones adquieren peso
concreto, y sus posibilidades de ejercicio de derechos se adecuan a una
realidad indiscutible: las personas no se transforman de nifios a adultos
en un momento determinado, sino que a medida que transcurre el tiempo,



se adquieren gradualmente aptitudes y condiciones madurativas en forma
gradual, y con ello autonomia en forma progresiva.t

Siguiendo esta guia se ha modificado, verbigracia, la figura de patria potestad
transformandola en responsabilidad parental, transformando totalmente la forma en que
han de desarrollarse las relaciones paterno y materno filiales.

Por otro lado, se han desarrollado modalidades de cuidado personal de los nifios,
en donde ambos progenitores tienen la posibilidad de participar activamente en la crianza
de sus hijos, pudiendo presentar incluso un plan de parentalidad adecuado a las
necesidades de cada grupo familiar y a las diferentes etapas transitadas por los nifios. Este
plan incluye diversos aspectos y los mismos son sefialados por el art. 655 del CCCN:

... @) lugar y tiempo en que el hijo permanece con cada progenitor;

b) responsabilidades que cada uno asume;

c) regimen de vacaciones, dias festivos y otras fechas
significativas para la familia;

d) régimen de relacion y comunicacién con el hijo cuando éste
reside con el otro progenitor.

Como se observa, es una herramienta que contempla gran cantidad de cuestiones
relacionadas a la de vida cotidiana de un hijo en comun. Por lo que mucho queda salvado
por este medio, que incluso contempla la posibilidad de ser modificado conforme
cambien las necesidades.

Pese a ello, a la hora de afrontar la nueva realidad luego de una ruptura esta
herramienta parece no bastar, ya que los desacuerdos no cesan y generalmente son los
padres los que generan mas problemas que los hijos.

La situacion se torna grave en aquellos casos que exceden la esfera de una mera
organizacion o distribucién de las responsabilidades cotidianas. Por lo que nos
encontramos ante contextos muy conflictivos donde alguno de los progenitores llega a
tomar una postura de descalificacidn y obstaculizacion constante respecto del otro.

De esta manera se vislumbran todo tipo de actos que podrian provocar finalmente
la destruccion de los lazos afectivos de los nifios.

Estos comportamientos son observados con cotidianidad, es habitual escuchar de
situaciones donde una madre o padre se encuentra en contextos de relacién limitada o

inexistente con sus hijos debido a la mala relacion con su expareja. Esto ha llegado a tal

! Cédigo Civil y Comercial de la Nacién comentado / Gustavo Caramelo; Sebastian Picasso; Marisa
Herrera. Pag.46. 1a Ed. Ciudad Auténoma de Buenos Aires: Infojus, 2015.
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extremo que actualmente en nuestro pais existen diversas asociaciones que retnen a
padres y madres que se encuentran alejados de sus hijos?, quienes identifican estos hechos
bajo el nombre de Sindrome de Alienacion Parental (SAP).

Al respecto Cozzi explica que:

El sindrome de alienacion parental (S.A.P) es un término que el profesor
de psiquiatria Richard Gardner acufi en 1985 para referirse a lo que él
describe como un desorden psicopatolégico en el cual un nifio, de forma
permanente, denigra e insulta sin justificacion alguna a uno de sus
progenitores, generalmente, pero no exclusivamente, el padre.®

Este término que implica un diagndstico en psiquiatria*, es
utilizado para describir aquellos comportamientos de rechazo infundado, que no
serian propios del nifio, sino inculcados por alguno de los adultos de su entorno.

Por consiguiente, es de gran importancia realizar la siguiente aclaracion:

...El SAP ha sido rechazado como entidad clinica por las dos instituciones
mas reconocidas en el mundo en términos de salud y trastornos mentales:
la Organizacién Mundial de la Saludy la Asociacion Americana de
Psicologia. Es por eso que no aparece en las listas de trastornos
patologicos de ningin manual, ni en el CIE-10 de la (OMS) ni en el DSM-
5 publicado por la Asociacion Americana de Psiquiatria.®

Nos encontramos, entonces, ante ciertos términos que en principio son
ajenos a la esfera la judicial, ya que la misma no se encuentra calificada para realizar
diagndsticos de ningudn tipo, correspondiéndole tal tarea a los profesionales de la salud
capacitados en la materia.

Por lo que, en este punto, es necesario considerar que en nuestro pais
existen diversas posturas que se manifiestan respecto del rechazo o admision de este
término en el &mbito judicial.

Por un lado, nos encontramos con una postura que considera inapropiado
utilizarlo, basdndose en su falta de aval cientifico y en los graves dafios que genera a los
Derechos de NNA. Al respecto, sefiala la secretaria nacional de Nifiez, Adolescencia y
Familia (SENAF):

2 A modo de ejemplo: Asociacién de Padres Alejados de sus hijos (APEDESI). Sitio Webh:
http://apadeshi.com/

3 https://www.pensamientocivil.com.ar/doctrina/2674-comenzamos-hablar-alienacion-parental. Fecha de
consulta: 10/07/2020

4 Ciencia que trata de las enfermedades mentales. Sitio Web: https://dle.rae.es/psiquiatr9%C3%ADa.
Fecha de consulta: 10/07/2020

5 https://www.pensamientocivil.com.ar/doctrina/2674-comenzamos-hablar-alienacion-parental. Fecha de
consulta: 10/07/2020
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El llamado Sindrome de Alienacion Parental (S.A.P.) ... es una falacia
carente de rigor cientifico a la que se recurre para limitar, obturar o
deslegitimar el avance en la proteccion de derechos de nifios y nifias
victimas...Generalmente invocan el S.A.P., en especial en &ambitos
judiciales, varones adultos acusados de violencias graves y/o abusos
sexuales en perjuicio de sus hijos o hijas menores de edad.

Mediante el falso sindrome se pretende colocar un manto de sospecha
sobre los dichos de nifios o nifias que declaran ser victimas de violencias,
alegando falsamente que los mismos no hacen més que repetir discursos
inculcados por otra persona adulta —generalmente la madre- que le
habria “metido en la cabeza” que tiene que acusar falsamente al otro
adulto.®

Por otro lado, hay quienes reconocen la existencia de actos alienantes y se
manifiestan sobre el actuar que deben tener los jueces ante los mismos.

Por su parte Medina, Graciela (2014) expone:

...asi como deben escuchar a los nifios los jueces y
funcionarios que intervienen en la determinacion de la tenencia deben
tener muchisimo cuidado de evitar el Sindrome de Alienacion Parental
que se da cuando un progenitor, en forma abierta o encubierta, habla o
actta de una manera descalificarte o destructiva al o acerca del otro
progenitor, durante o subsecuentemente a un proceso de divorcio, en un
intento de alejar (alienar) o indisponer al hijo o hijos contra este otro
progenitor. En el supuesto que exista SAP por un lado la opinion del nifio
como no es libre, sino producto de una mala injerencia, no tendra valor o
su importancia sera muy relativa y por otra parte quien la ejerce debe ser
juridicamente sancionado por el dafio que les produce al hijo y al otro
padre.’

Si bien actualmente se han emitido en nuestro pais pronunciamientos® que han
reconocido la existencia de este sindrome, vale aclarar que no en todos los casos se
arriesgan a utilizar esta denominacion en particular.

Ante tales consideraciones, nos encontramos frente a una situacion que puede ser

blanco de maltiples cuestionamientos, ya que no existe un claro consenso respecto de la

® Cita Web: https://www.telam.com.ar/notas/202006/478476-sindrome-alienacion-parental-rechazo.html.
Fecha de consulta 06/07/2020
" Cita Web:
https://www.scba.gov.ar/leyorganica/ccyc30/pdfley/Medina_La_responsabilidad_parentalenel CCYC.pdf.
Fecha de consulta 12/10/2020.
8 https://aldiaargentina.microjuris.com/2020/12/18/fallos-sindrome-de-alienacion-parental-se-atribuye-
unilateralmente-el-cuidado-personal-de-los-ninos-a-su-padre-ya-que-su-madre-ha-demostrado-impedir-
obstaculizar-y-destruir-el-vinculo-entre-padre-e/. Fecha de consulta 12/07/2020.
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admision o rechazo de este término en los procesos de familia, y que implica preguntarnos
si el mismo constituye un vacio legal o no, teniendo en cuenta que no existe un tratamiento

legislativo especifico que desarrolle sus implicancias como tal.
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Capitulo I11. HIPOTESIS

Hipotesis primaria
El presente trabajo tendra como hipétesis primaria, el siguiente postulado:

La ausencia de regulacién normativa del Sindrome de Alienacién Parental
produce una vulneracion de los derechos a ser oido y a mantener el contacto fluido con

ambos progenitores de los nifios, nifias y adolescentes.

Hipotesis secundaria

Y como consecuencia de la primera, la siguiente:

La inexistencia de regulacion normativa del Sindrome de alienacion Parental
acarrea un incumplimiento de las obligaciones asumidas por el Estado como garante de
los derechos de NNA.

13



Capitulo IV. MARCO TEORICO GENERAL

En este capitulo, se desarrollara la dptica iusfilosofica que se utilizara como marco

tedrico general del presente trabajo.

Se opto por utilizar como punto de partida al Realismo Juridico, para ello se
brindara a continuacién un repaso de sus principales caracteristicas y de sus expresiones
mas representativas, finalizando con una reflexion acerca del motivo de su seleccion en

relacién a la tematica postulada como problema juridico en el Capitulo 11.

Realismo Juridico

El Realismo es una corriente filosofica juridica que postula que para conocer el
Derecho se deben observar los “los hechos, la experiencia y las actuaciones

judiciales™.
Es asi como, en cuanto a los hechos, Flores Mendoza, afirma:

“Para los realistas el derecho no consiste exclusivamente en
normas. El derecho no se identifica con un deber ser sino con un ser;
este ser puede identificarse con la norma, pero también con el hecho.
De este modo, podemos distinguir entre el derecho como norma estatal
y el derecho como hecho social; el derecho no se puede reducir al

Estado, sino que debe incluir a la sociedad”.

(...) “La ciencia del derecho debe ocuparse fundamentalmente
del ser de la conducta humana entendida como un conjunto de
fendmenos o hechos eficaces o reales, y no de las normas formales o
vigentes ni de los valores justos o naturales. Por tanto, para el realismo
el derecho como objeto de estudio no son las normas ni los valores sino

los hechos. 10

® Francisco J. Campos Zamora. “Revista de ciencias juridicas Nociones Fundamentales del Realismo
juridico”, N.° 122 (191-220), mayo-agosto 2010 Pag.195

10 Flores Mendoza; Imer Benjamin. La Concepcion del derecho en las corrientes de la filosofia juridica.
Articulo de revista. No. 90 (1997) Boletin Mexicano De Derecho Comparado. 1997
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El realismo, entonces, se distingue de las corrientes tradicionales como el

iusnaturalismo y positivismo, ya que su concepcion de lo que es el derecho varia.

En cuanto al lusnaturalismo, la concepcion del derecho esta relacionada

directamente con la esencia del hombre:

“El derecho es la suma de potestades y prerrogativas inherentes
o0 consustanciales al ser humano. Por tanto, el derecho como objeto de
estudio se reduce al derecho natural o justo que fundamenta el
contenido del derecho; es decir, al derecho intrinsecamente justo, cuya

validez es objetiva o material.”!

Esta corriente filoséfica supone la existencia de un derecho natural que es
anterior y superior al derecho positivo. Anterior, en cuanto a que su existencia es
previa al derecho escrito, implica alguna expresion de la naturaleza y no se presenta
como una invencion del ser humano. Considera tambien, que es superior al derecho
positivo, por tener una validez superior con contenido moral, por lo que este ultimo

debe limitarse a reflejar o captar al derecho natural como tal (dualismo juridico).

Se podria decir que el iusnaturalismo posee una base realista de tipo, mas bien,
naturalista. A diferencia de lo que ocurre con el realismo juridico, cuya base es realista
socioldgica, ya que este también considera que existe una realidad ya dada y exterior,
pero en su caso esta realidad es producto de una construccién de la cultura o de la

sociedad.

El positivismo por su parte es una corriente del pensamiento juridico que
supone que hay un orden normativo escrito y positivizado que resulta ser la expresion

del Estado nacional.

“Dentro del positivismo encontramos tantas escuelas, tantos
movimientos, incluso profundamente encontrados entre si, que mal se
haria en considerar que hay una esencia suprasensible de lo que es el
positivismo o, peor aun, de ser positivista. Hay, no obstante, ciertos

aspectos que, generalizando, podrian permitir alguna identificacion de

11 Flores Mendoza; Imer Benjamin. La Concepcion del derecho en las corrientes de la filosofia juridica.
Articulo de revista. No. 90 (1997) Boletin Mexicano De Derecho Comparado. 1997
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las escuelas iuspositivistas, aungue no son criterios ultimos ni

definitivos:

) el rechazo, por algunos, o la no consideracion, por otros, de las teorias
metafisicas dentro del discurso cientifico del derecho;

i) la opinion generalizada de que el derecho véalido no esta
necesariamente relacionado con el derecho justo;

iii) el énfasis en la consideracion del Estado como Unica o principal, segun
el caso, fuente del derecho véalido (aunque esta caracteristica no
aplique plenamente para el realismo socioldgico);

iv) la aceptacion del monismo (solo un derecho valido) en vez del dualismo
juridico (un derecho positivo y otro natural, ambos con validez); y

V) la reivindicacion de la expresion lingtistica determinable, en especial
de la palabra escrita, como la forma propia del derecho, para asi
diferenciar lo juridico de la moral, que no se agota en el lenguaje, y

precisar los alcances de la norma.”*?

Como se observa, el positivismo se impone frente al dualismo que postulaba
el iusnaturalismo, este no reconoce al derecho natural, sino que lo defiende es el
formalismo en las normas juridicas. A su vez, a diferencia de lo que ocurria con el
realismo, esta corriente no comparte una base realista con las otras corrientes, sino

que su base es estrictamente idealista.*®

Lo hasta aqui expuesto, permite distinguir claramente los elementos que
resaltan cada una de estas corrientes. En el iusnaturalismo se destacan los valores, en

el positivismo; las normas, y en el realismo; los hechos.

En definitiva, lo relevante para el realismo juridico es la “realidad empirica
situada en el mundo natural y percibida a través de los sentidos”*. El derecho sera,

entonces, aquello que efectivamente suceda en la realidad, y la postura del realismo

12 Andres Botero-Bernal. El positivismo juridico en la historia: Las escuelas del positivismo juridico en el
siglo XIX y primera mitad del siglo XX. Pag. 68.
https://archivos.juridicas.unam.mx/wwwi/bjv/libros/8/3875/6.pdf
13 El idealismo remite a la idea epistemoldgica de que el mundo basicamente depende del pensamiento
subjetivo, no existe la realidad sino como una representacion mental individual, el mundo es y existe en la
medida en que se nos representa en nuestra mente subjetivamente.
4 Mauro  Barberis. El  Realismo  Juridico  Europeo  Continental. Pag.  227.
https://archivos.juridicas.unam.mx/wwwi/bjv/libros/8/3875/9.pdf.
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seré simplemente descriptivista, afirmando que aquellas normas que no son aplicadas

en la realidad no son eficaces, y por lo tanto no seran consideradas como derecho.*®

Mauro Barbieris afirma “...no existe una Escuela de realistas propiamente dicha,
ellos se encuentran relacionados s6lo en sus negaciones, su escepticismo y su
curiosidad™®®. Asi, se desarrollaran brevemente algunas de sus expresiones mas

relevantes.

Realismo Juridico Europeo Continental

Dentro de las corrientes filos6ficas del Realismo Juridico Europeo Continental, se
encuentra el aporte de, por asi decirlo, tres grandes escuelas:

- Realismo Escandinavo.
- Realismo Italiano.

- Realismo Frances.

El Realismo juridico Escandinavo, que surge en el siglo XX fue desarrollada en
el ambito de la Universidad de Uppsala - Suecia, siendo sus principales exponentes: Axel

Hagerstrom, Lundstendt, Olivecrona y Alf Ross, entre otros.’

Estos autores se caracterizan, en general, por ser anti metafisicos. Y esto quiere
decir que, en cuanto a la concepcién del derecho, coinciden en afirmar que no existen
entidades ideales mas alld de lo empiricamente concreto. Se distinguen de los
iusnaturalistas y positivistas, cuestionando en ellos la utilizacién de términos abstractos,

tales como —“derecho subjetivo”, “voluntad del Estado”, “deber”, etct®.

Axel Hagerstrom, considerado padre fundador de esta escuela sostiene que la

“norma es valida, es decir existente, si es sentida como vinculante y observada en un

15 Cura Grassi, Domingo C. “Breves reflexiones referidas al papel que debe desempefiar el juez ante el
derecho y jel enigma del caballo que piensa?” Doctrina Microjuris. Afio 2018.

16 Francisco J. Campos Zamora. “Revista de ciencias juridicas Nociones Fundamentales del Realismo
juridico”, N.° 122 (191-220), mayo-agosto 2010 Pag. 199.

¥ Mauro  Barberis. El  Realismo  Juridico  Europeo  Continental. Pag.  227.
https://archivos.juridicas.unam.mx/wwwi/bjv/libros/8/3875/9.pdf.

18 Marcos Barbieris. El  Realismo  Juridico  Europeo  Continental.  Pag.  229.
https://archivos.juridicas.unam.mx/wwwi/bjv/libros/8/3875/9.pdf.
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determinado grupo social, particularmente por las personas encargadas de la

administracion de justicia. "*°

Para esta corriente, una persona va a tener un Derecho cuando lo realmente lo

pueda ejercer, independientemente de la existencia de una norma formal.

Lo que se plantea es que existe una escision entre las normas y la realidad, ya
que lo que prima, para el realismo, es lo que efectivamente sucede en los hechos y no lo
que establecen en forma abstracta las autoridades.

Por otro lado, los realistas escandinavos “tratan de definir al Derecho en términos
de préctica social, pero incorporando esa practica a la norma juridica como esquema de

interpretacion y calificacion de la misma.”

Campos Zamora, siguiendo al jurista danés Alf Ross, afirma que “EIl Derecho se
presenta, asi como un marco a partir el cual trabajara el juez, serd este quien al

interpretarlo le dara vida y hara que la norma surta sus verdaderos efectos. 2

Y aqui se resalta la importancia de la labor del juez, en cuanto a la
interpretacion de los distintos hechos que ante el se presentaran, y la puesta en marcha

del derecho para su resolucion.

En este punto se debe resaltar que el realismo, como corriente filosofica
juridica, es mucho mas particularista y relativista que las corrientes tradicionales. Su
andlisis apunta a la norma particular (la sentencia) que resuelve un caso o una

situacién concreta.

El realismo desconfia de la generalidad y universalidad en las normas
juridicas, ya que los considera enunciados demasiados generales y abstractos ante la
gran cantidad de situaciones que pueden presentarse, situaciones que son unicas e

irrepetibles.

19 Francisco J. Campos Zamora. “Revista de ciencias juridicas Nociones Fundamentales del Realismo
juridico”. N.° 122 (191-220). Pag. 209. Mayo-Agosto 2010.

20 Marcos Barbieris. El Realismo Juridico Europeo Continental. Pag. 231.
https://archivos.juridicas.unam.mx/wwwi/bjv/libros/8/3875/9.pdf.
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distincion es continuada por Giovanni Tarello? a través de su teoria de la
interpretacion, principal exponente de la Escuela de Génova -Realismo Juridico

Es asi como el Realismo distingue entre disposiciones y normas, y esta

Italiano.

“En este sentido, el legislador s6lo produciria los textos legales
(es decir, los enunciados o disposiciones), mientras que los significados
(o normas) serian producto de los intérpretes; en particular, producto de
la obra de los jueces (jurisprudencia) y de los estudiosos del derecho
(doctrina). 7?2

Esta es otra caracteristica propia del realismo que postula que los

conceptos juridicos abstractos a veces no reconocen una cierta existencia real, y

por lo

tanto una norma juridica (significados-sentencias) puede revestir un

caracter diferente al de una disposicion o enunciado abstracto, dependiendo de la

interpretacion juridica.

afirma:

Ricardo Guastini, en el desarrollo de la tesis metodoldgica del realismo?,

“Los textos normativos- e/ “derecho”, en uno de los sentidos de
esta palabra- padecen una multiple forma de indeterminacion. Por un
lado, los enunciados normativos son frecuentemente ambiguos,
admitiendo diferentes interpretaciones: no se sabe si el enunciado E
expresa la norma N1 o la norma N2. Por el otro lado, todas y cada una
de las normas son fatalmente vagas, de modo que admiten varias
“concreciones”: dada una norma N (identificada mediante la
interpretacion textual “en abstracto”) no se sabe si el caso x entra o no
dentro de su ambito de aplicacion. Es, por tanto, materia de subsuncion,

o interpretacion “en concreto” si se prefiere’’?*

2L Giovanni Tarello (Génova, 4 de octubre de 1934 - Génova, 20 de abril de 1987): Jurista y profesor
universitario italiano.

2 Mauro Barberis. El  Realismo  Juridico Europeo  Continental. Pag.

https://archivos.juridicas.unam.mx/wwwi/bjv/libros/8/3875/9.pdf.
2 Ricardo Guastini caracteriza al derecho como la conjuncién de tres tesis estrechamente relacionadas entre
si: una tesis ontoldgica, una tesis metodoldgica y una tesis epistemoldgica.
24 Ricardo Guastini. El realismo juridico redefinido. En Alvaro Nufiez Vaquero (ed.) Modelos de ciencia

juridica,

Palestra, Lima, 2013.

232.
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Por ultimo y dentro de las corrientes del realismo juridico europeo-
continental, se encontrard el Realismo Juridico Francés, cuyo exponente mas

relevante es Michel Troper, filosofo y constitucionalista francés.

Troper profundiza en cuanto a la tesis de la interpretacion de Tarello y
afirma que “la interpretacion es en realidad produccion de derecho”?,

Es decir, el derecho no esta ya hecho en el sistema formal, sino que cada
vez que interpretamos el derecho lo estamos creando, y cada vez que existe una
decisidn juridica se produce derecho. Es por ello que el derecho se posiciona como
algo dinamico y no como algo predeterminado.

Es menester cerrar, entonces, explicitando las tres tesis tipicas del realismo

juridico. Todos los realistas comparten estas tres tesis comunes:

1) Tesis de la separacion: derecho y moral no tienen ninguna relacion.

2) Emotivismo ético: los juicios de valor no son sino expresion de
sentimientos 0 emociones.

3) Escepticismo interpretativo: cada disposicion juridica puede tener
diferentes significados, y cualquier caso judicial puede revelarse como un caso
dificil. 7%

La tesis de la separacion se refiere a que el derecho es lo que ocurre en los hechos
y la moral es simplemente una opinion, impresion o emocion. Los valores no tienen una

entidad real, y en este sentido es donde hay una separacion entre derecho y moral

Derivado de lo anterior, la segunda tesis se refiere al emotivismo ético, que
implica que los juicios de valor son simplemente expresiones de sentimientos o

emociones.

Por altimo, el escepticismo interpretativo postula que cada disposicion juridica
puede tener diferentes significados, por lo tanto, el derecho se delimita y se perfila en las

decisiones concretas, en los pronunciamientos concretos.

% Mauro Barberis. El  Realismo  Juridico Europeo  Continental. Pag.  233.
https://archivos.juridicas.unam.mx/wwwi/bjv/libros/8/3875/9.pdf
%6 Mauro  Barberis. El  Realismo  Juridico  Europeo  Continental. Pag.  235.

https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/8/3875/9.pdf
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Para el realismo juridico el Derecho no esté preestablecido, uno no lo capta como
esta en las normas, sino que las interpretaciones de las normas pueden ir variando y eso
es lo que le da cierta ductilidad o flexibilidad al derecho, ya que de las mismas normas

formales se pueden interpretar cosas diferentes.

El Realismo Juridico Norteamericano

Esta corriente surge principalmente en los paises anglosajones como
levantamiento “contra el rigor positivista y el derecho natural en el periodo que corre
de fines del siglo XIX a comienzos del XX?'. Lugares, estos, donde los jueces

desempefian un papel mas que importante en la produccion de normas juridicas.

Este realismo se manifiesta “contra normativismos y corrientes axioldgicas de
corte ingenuo, sefialando siempre que mas alla de la norma y los valores, el Derecho

significa accién, asi como el efecto de actos concretos en la vida de los hombres. "8,

Muy famoso en la tradicion juridica, el realismo norteamericano fue inaugurado
por el juez Oliver Wendell Holmes de la Corte Suprema de los Estados Unidos a finales
del S XIX.

“Los partidarios del realismo juridico se rebelaron contra la
nocion de derecho como una especie de "omnipresencia perpetua”, contra
este sistema abstracto de principios juridicos al que un tribunal debia
subordinarse para emitir una decision sobre un caso particular. Sin
embargo, los realistas juridicos buscan el derecho en las sentencias de los
tribunales. Lo que yo entiendo por derecho es la prediccion de lo que los
tribunales efectivamente haran, y ninguna cosa mas pretenciosa que esa,

sentencié Holmes. 2°

Lo que se destaca en esta expresion del realismo, es que postula la idea de que
el derecho se ve mas en la decision de los jueces que en los pronunciamientos

genéricos del constituyente o legislador.

27 Camilo Cachi; Curberto Bazan. Corrientes Filoséficas del Derecho: Una Critica Anti sistémica. Primera
Edicion. Agosto,2009. Editorial: Universidad Privada Antonio Guillermo Urrelo.
28 b Idem.
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Para los realistas norteamericanos, el juez siempre importa mas que el
legislador, el derecho verdaderamente existente se evidencia mediante la aplicacion
judicial. Prima la idea de que el derecho reside en el pronunciamiento Gltimo de los

jueces.

La norma la dicta el juez en todo caso, por lo tanto, importan los argumentos
que establezcan los jueces, los significados de las normas impuestas por ellos. Y esto
significa que para un realista va a interesar mucho mas la interpretacion y la

argumentacion que la letra de la ley o las normas generales.

Ante lo anteriormente expuesto, se puede observar que hay ciertas
caracteristicas que el Realismo comparte en general, por ejemplo, su enfoque
particular hacia los hechos sociales, su caracter relativista, su desconfianza ante las
normas generales, la relevancia de la interpretacion judicial y su participacion en la

elaboracion del Derecho, el cual se manifiesta como mutable a lo largo del tiempo.

Se va a tomar del Realismo la postura que hace hincapié en el papel que juegan
los intérpretes juridicos en la elaboracion del derecho, considerando particularmente
lo expuesto por las Escuelas Realistas Italiana y Francesa, ya que las normas
generales muchas veces pueden resultar insuficientes ante el caso concreto o ante una

situacion no prevista con exactitud.

Y en este punto es relevante enfocarnos en el comentario que Ricardo Guastini

hace al respecto:

“...el conjunto de los enunciados normativos presenta fatalmente
lagunas (supuestos de hecho no disciplinados) y antinomias (supuestos de
hecho disciplinados en dos maneras incompatibles): unas y otras, en
virtud de la prohibicion de denegar justicia (vigente en la mayor parte de
los ordenamientos occidentales modernos), exigen del juez una solucion.
No obstante, es necesario sefialar que lagunas y antinomias no
preceden a la interpretacidn, sino que son posteriores a ella. Dicho de

otra manera: dada una determinada interpretacion, los textos normativos
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presentan una laguna y/o una antinomia; pero, bajo una interpretacion

diferente, es posible que la laguna y/o la antinomia desaparezcan. %

En un area tan sensible como lo es Derecho de Familia, donde el rol del juez
y su papel como interprete resulta de gran relevancia, surgen problemaéticas como la
planteada, que requieren de la participacion activa de los operadores juridicos,
extendiendo esta responsabilidad a los abogados como asesores juridicos de las partes
involucradas. Se requiere de ellos un proceso de interpretacion, argumentacion y
aplicacion, que resguarde los derechos de todos los intervinientes y particularmente
respecto de los nifios, nifias y adolescentes.

30 Ricardo Guastini. El realismo juridico redefinido. En Alvaro Nufiez Vaquero (ed.) Modelos de ciencia
juridica, Palestra, Lima, 2013.
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IV.1. Objetivos del Trabajo de Investigacion

o Objetivos Generales.

El presente trabajo tiene como objetivo general, realizar una investigacion acerca
del tratamiento del concepto de Sindrome de Alienacion Parental en el &mbito juridico,
en particular en los procesos de familia.

Su falta de regulacién genera la necesidad de realizar un andlisis de la postura
predominante al respecto y de las consecuencias positivas 0 negativas que acarrea la

misma.

o Objetivos Especificos

- Recopilar decisiones judiciales en todo el territorio nacional.

- Realizar un analisis respecto de estas en cuanto a la aceptacion o rechazo como
postura determinante evaluando los argumentos desarrollados. Identificar Derechos
y Principios involucrados.

- Investigar antecedentes legislativos, declaraciones y manifestaciones de distinto tipo
que abarquen la tematica seleccionada.

- Analizar consecuencias positivas o negativas de la utilizacion de este concepto en
los casos concretos.

- Arribar a una conclusién que permita vislumbrar el criterio predominante ante esta

tematica.
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V. 2. Metodologia

Como metodologia del presente trabajo se utilizard un tipo de investigacién mixta;

complementando entre herramientas de la investigacion dogmatica y empirista.

Se procedera a recoger informacién de fuentes tales como: normas, libros,
revistas, manuales, tratados, etc. Pero su vez también se incluiran herramientas de la

investigacion empirica, tales como la observacion.
A continuacion, se detallan las fuentes que se utilizaran:

Fuentes primarias:

- Codigo Civil y Comercial de la Nacién

- Constitucion Nacional.

- Cddigos Comentados del Codigo Civil y Comercial de la Nacion.

- Convencion Internacional de los derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes.

- Ley de Proteccion Integral de los derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes
N°26.061

- Antecedentes legislativos relacionados a la tematica.

Fuentes secundarias:

- Noticias periodisticas

- Doctrina

- Libros sobre las tematicas involucradas
- Diccionarios

- Atrticulos

- Declaraciones
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Para la presente investigacion se realizaré:

- Anaélisis de pronunciamientos judiciales realizados en el &mbito del territorio

nacional, realizando un recorte temporal que abarca desde la reforma

constitucional de 1994 hasta la actualidad:

1)

Fallos de la Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires

“S.R.O ¢/ G. M.E s/ Tenencia” — 2006 — SCBA

"S.D. contra D.M.N. .s/ Tenencia de hijos"- 2016 - SCBA

“P.L.O ¢/ R.M s/ Tenencia” - 2012- SCBA

“P.B, E. G. contra B., K. E.. Medidas precautorias” - 2018 - SCBA
"C., S. M. contra C. , G.J. . Ex hortos y oficios"-2013 - SCBA

Fallos del interior

D.D p/ Privacion Patria Potestad- 2007- Suprema Corte de Justicia
de la Provincia de Mendoza.

OMA ¢/ MM s/Tenencia — 2006- Camara Civil Sala I - Neuquen
MJR ¢/ HB s/ Tenencia- 2006- Juzgado de Familia N°2 Neuquén

Fallos recientes
A c/ C s/ Cuidado personal de los hijos — 2019 — Juzgado Civil N °8
I.M.M. ¢/ LI D. s/medidas precautorias -2020- Fallo Juzgado de

Familia de San Isidro
E.JMyOTRO ¢/ S. R. K s/ tenencia de hijos -2021 - CNCIV Sala K

Este analisis se llevara acabo de la siguiente manera:

e Breve explicacién de los hechos de cada causa analizada.

e Analisis de sus considerandos, argumentos, derechos y principios involucrados

e Analisis del fallo. Determinacién de la postura tomada para su resolucion
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Capitulo V. MARCO TEORICO ESPECIFICO

l. Sindrome de Alienacién Parental
a) Definiciones

Previo a adentrarnos en el desarrollo del presente trabajo, se considera necesario
realizar un andlisis mas especifico de este titulo, teniendo en cuenta que nos
encontramos ante un término que proviene del inglés: Parental Alienation Syndrome,

se intentara desarrollar los términos de su traduccion.

Se entiende que una forma de comprender mejor un titulo como este, es realizando
un analisis individual de cada una de las palabras que lo componen y que finalmente

forman el concepto particular.

Cuando nos utilizamos la palabra sindrome, hacemos referencia a un término que

se utiliza en el ambito cientifico para describir un “conjunto de sintomas caracteristicos

de una enfermedad o un estado determinado” 3.

Por otro lado, de la palabra alienacion, se pueden obtener las siguientes

interpretaciones:

1. f- Accion y efecto de alienar (| enajenar).

2. f. Limitacion o condicionamiento de la personalidad, impuestos al individuo o
a la colectividad por factores externos sociales, econémicos o culturales.

3. f. Med. Trastorno intelectual, tanto temporal o accidental como permanente.

4. f. Psiquiatr. Estado mental caracterizado por una pérdida del sentimiento de
la propia identidad.

De la primera interpretacion se desprende que la palabra alienacién proviene del

verbo alienar, es decir, enajenar, que a su vez recoge las siguientes interpretaciones:

1. tr. Vender o ceder la propiedad de algo u otros derechos.

2. tr. Sacar a alguien fuera de si, entorpecerle o turbarle el uso de la razén o de
los sentidos. El miedo lo enajend. U. t. c. prnl. Enajenarse por la colera.

31 Cita Web: https://dle.rae.es/s%C3%ADndrome. Fecha de consulta: 20/09/2021
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3. tr. Extasiar, embelesar, producir asombro o admiracion. U. t. c. prnl.
4. prnl. Desposeerse, privarse de algo.

5. prnl. Apartarse del trato que se tenia con alguien, por haberse entibiado la
relacion de amistad. U. t. c. tr.

Se entiende, que para el presente trabajo la acepcion mas acertada es la que
entiende la alienacion como enajenacion en el sentido de “apartarse del trato que se tenia
con alguien .32

Por altimo, el termino parental es un adjetivo utilizado para referirse a aquello

que es “perteneciente o relativo a los padres o los parientes”33,

Por lo que cuando hablamos de sindrome de alienacion parental, estariamos
hablando de un conjunto de sintomas presentados por una persona que se aparta del trato

que tenia con alguien, que en este caso se refiera a los padres o parientes.

Concluido breve este anélisis, se debe ahora desarrollar lo pertinente a su origen

y caracteristicas particulares.

b) Origen

El Sindrome de Alienacion Parental fue instaurado por el Dr. Richard Gardner en

1985 en base a su propia experiencia clinica.

El Dr. Gardner, nacido en el condado de Bronx, Nueva York el 28 de abril de 1931,
se graduo en el Centro Médico Downstate de la Universidad Estatal de Nueva York, y

posteriormente se desempefié en el Cuerpo Medico del Ejército Estadounidense.

Durante su trayectoria despertd gran interés acerca de las problematicas originadas
en los procesos judiciales respecto del divorcio, y particularmente trabajo lo pertinente a

la psicologia infantil.

Entre sus obras y publicaciones, se pueden nombrar; Tendencias recientes en
litigios de divorcio y custodia. The Academy Forum. Nueva York: Academia
Estadounidense de Psicoanalisis (1985). Custodia de menores. En Manual basico de
psiquiatria infantil, ed. J.Noshpitz,. Nueva York: Basic Books, Inc. (1987). Jueces que

entrevistan a nifios en litigio de custodia / visitacion. Abogado de familia de Nueva

32 Cita Web: https://dle.rae.es/enajenar#Je6ZjaP: Fecha de consulta: 20/09/2021
33 Cita Web: del.rae.es/parental. Fecha de consulta: 20/09/2021
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Jersey. (1987). Aproximaciones legales y psicoterapéuticas a los tres tipos de familias
con sindrome de alienacion parental: cuando la psiquiatria y la ley unen

fuerzas. Revision de la corte, 28 (I): 14-21. (1991), entre otros.>*

El Sindrome de Alienacion Parental fue descripto por el Dr. Gardner como un tipo
desorden psicoldgico que sufren los nifios en el contexto de separacién o divorcio. Este
desorden es originado a causa de ciertos actos realizados, generalmente, por el progenitor

conviviente del menor.
De esta forma, Richard Gardner expresa que se trata de:

“una perturbacion psiquidtrica que aflora en el contexto de
disputas litigiosas de custodia de nifios, en especial cuando la disputa es
prolongada y agria. Hay tres tipos de sindromes de alienacién parental,

el diagndstico diferencial de los cuales es crucial para tratar

adecuadamente el trastorno .

¢) Tipos de Alienacion Parental

Gardner cuanto a los tipos de sindromes de alienacion parental que hace

referencia se detallan:

“o Leve: La alienacion es relativamente superficial y los nifios
basicamente cooperan con las visitas, aunque en ocasiones criticos y
disgustados, revelando un desgaste en los menores de edad ante el
proceso de separacion de sus padres; por consiguiente, la reintegracion
del vinculo filial es mas sencilla.

* Moderado: Los hijos estan mas negativos e irrespetuosos. La camparia
de denigracién puede ser casi continua, especialmente en momentos de
transicion, donde los hijos aprecian que la desaprobacién del padre
conviviente es justo lo que desea su padre custodio. Se muestran ofensivos
y lejanos. Pueden volverse ambivalentes e, incluso, inquisitivos.

* Severo: Las visitas se tornan imposibles. La hostilidad de los hijos es tan
intensa que pueden llegar incluso a la violencia verbal o fisica. Los ocho
sintomas estan presentes en su totalidad. Si se fuerzan las visitas pueden

34 Cita Web: https://www.warshak.com/alienation/pa-references/pasarticles.html. Fecha de consulta
21/09/2021
%5 Comision Nacional de Derechos Humanos Meéxico. Alienacion Parental p.20. Afio 2011.
https://www.corteidh.or.cr/tablas/r28806.pdf
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escaparse, quedarse totalmente paralizados o mostrar un abierto y
continuo comportamiento oposicionista y destructivo. %

El concepto brindado por Gardner puede complementarse con las palabras de
Carlos Usandirvaras, quien manifiesta que el Sindrome de Alienacion Parental se trata de

un:

“proceso por el cual un progenitor, en forma abierta o encubierta,
habla o actia de una manera descalificante o destructiva a, 0 acerca de,
el otro progenitor, durante o subsecuentemente a un proceso de divorcio,
en un intento de alejar (alienar) o indisponer al hijo o los hijos contra este
otro progenitor”™®’

Tal sindrome era considerado en la esfera de los procesos de separacion o divorcio
y puede también concebirse como un:

“...conjunto de manifestaciones que son efecto de un proceso en el
cual la progenitora (madre) transforma la conciencia de su hijo o hija,
mediante variadas estrategias, con objeto de impedir, obstaculizar o
destruir sus vinculos con el progenitor (padre).”®

d) Los roles del Sindrome de Alienacion Parental.

Segun estas expresiones, en el escenario se pueden identificar los siguientes roles:

Progenitor alienante: Si bien en principio el progenitor alienante era identificado
con la madre Gardner, existen otras versiones en donde se entiende que la alienacion
puede originarse desde el padre u otros familiares cercanos. El progenitor alienante es
quien generalmente obstaculiza la comunicacion e inculca el rechazo hacia el otro y/o su
familia extensa.

Progenitor alienado: Es quien se encuentra disminuido o privado del contacto con

el menor, producto de los actos realizados por el progenitor alienante. Tanto él como su

% Alienacion Parental. Ensayo sobre su trascendencia en el &mbito judicial. Pag. 11.
http://mww.pjenl.gob.mx/cj/Publicaciones/9.pdf

7 Diego Iparraguirre. EI Régimen de Comunicacion de los Hijos con el Padre no Conviviente:
Consecuencias y Posibles Soluciones de las Denuncias por Abuso Sexual de Uno de los Padres contra el
Otro. Doctrina. Biblioteca Juridica Online: elDial.com DC443

38 https://www.pensamientocivil.com.ar/2867-dr-gardner-y-pas-sindrome-alienacion-parental-son-solo-
una-nota
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entorno son excluidos del &mbito en el que se desarrolla el nifio y se le dificulta e impide

su participacion y/o acercamiento.

Menor alienado: Se trata del nifio, nifia o adolescente influido, inculcado en el
rechazo por el progenitor alienante. Cuyas caracteristicas o sintomas - segun Gardner- se

describen a continuacion.

e) La sintomatologia segun Gardner.

Gardner describia una serie de sintomas que son necesarios reunir para arribar al

diagnostico de este sindrome de alienacion parental.

En el nifio alienado se podrian observar las siguientes ocho (8) caracteristicas:

I3

‘e Camparia de denigracion. El nifio estd obsesionado con odiar a
uno de sus progenitores.

* Justificaciones débiles, absurdas o frivolas para el desprecio. El
nifio plantea argumentos irracionales o ridiculos para no querer estar
cerca de uno de sus padres.

» Ausencia de ambivalencia. No existen sentimientos encontrados;
todo es bueno en un padre y malo en el otro.

o Fenomeno del pensador independiente. Los nifios afirman
orgullosamente que su decision de rechazar a uno de sus padres es
completamente suya; niegan cualquier influencia del padre aceptado.

« Apoyo reflexivo al progenitor alienante. Los nifios aceptan
incondicionalmente la validez de las alegaciones del padre aceptado
contra el odiado.

* Ausencia de culpa hacia la crueldad del padre odiado.

* Presencia de argumentos prestados. Usan palabras o frases que no
forman parte del lenguaje de los nifios.

« Extension de la animadversion a la familia extensa. ”°

39 Alienacion Parental. Ensayo sobre su trascendencia en el ambito judicial. Pag. 9.
http://mww.pjenl.gob.mx/cj/Publicaciones/9.pdf
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) Las conductas del progenitor alienante

Por otro lado, el Dr. Gardner también describia cuéles son las conductas tipicas del
progenitor alienante, a traves de las cuales se producia el sentimiento de rechazo vy el
alejamiento entre el menor y el progenitor alienado. Entre los que se pueden enumerar las

siguientes:

1. Impiden el contacto telefénico con los hijos.

2. Suelen organizar diferentes actividades con los hijos durante el
periodo que el otro progenitor debe ejercer su derecho de visita.

3. Presentan a su nuevo conyuge a los hijos como su nueva madre 0 su
nuevo padre.

4. Interceptan el correo y los paquetes enviados a los hijos.

5. Desvalorizan e insultan al otro progenitor delante de los hijosy
también en ausencia del mismo.

6. No informan al otro progenitor sobre las actividades que realizan los
hijos (deporte, teatro, actividades escolares...).

7. Hablan de manera descortés del nuevo conyuge del otro progenitor.

Impiden al otro progenitor ejercer su derecho de visita.

9. “Seolvidan” de avisar al otro progenitor de citas importantes del
nifio con dentistas, medicos, psicdlogos, etc.

10. Implican a su entorno (su madre, su nuevo conyuge, abuelos...) en el
lavado de cerebro de los hijos.

11. Toman decisiones importantes sobre los hijos sin consultar al otro
progenitor (religion, eleccion de la escuela).

12. Cambian (o lo intentan) sus nombres o apellidos para que pierdan el
del progenitor alienado.

13. Impiden al otro progenitor el acceso a los expedientes escolares y
médicos de los hijos.

14. Pueden irse de vacaciones sin los hijos y dejarles con otra persona,
aungue el otro progenitor esté deseoso y dispuesto para ocuparse de
ellos.

15. Cuentan a los hijos que la ropa que el otro progenitor les ha
comprado es fea y les prohiben usarla.

16. Amenazan con castigos a los hijos si se atreven a llamar, escribir o a
contactar con el otro progenitor de la manera que sea.

17. Reprochan al otro progenitor los malos comportamientos de los
hijos.

18. Ridiculizan los sentimientos de afecto de los nifios hacia el otro
progenitor.

19. Premian las conductas despectivas y de rechazo hacia el otro padre.

oo
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20. Aterrorizan a los nifios con mentiras sobre el progenitor ausente,
insinuando o diciendo abiertamente que pretende dafiarles.

21. Presentan falsas denuncias de abuso (fisico y/o sexual) en los
tribunales para separar a los nifios del otro progenitor.

22. Pueden incluso cambiar de domicilio a muchos kilémetros, con el
tnico fin de destruir la relacion del padre ausente con sus hijos. "

Estos son alguno de los muchos actos que podria realizar el llamado progenitor
alienante, pero esta lista no es taxativa, ya que pueden incluirse en ella todos aquellos

actos que se identifiquen con el objetivo de destruir los vinculos familiares del menor.

Por otra parte, ciertas versiones de que consideran que la alienacién no solo se puede

producir de esta manera, sino que también puede ocurrir que:

- Sea el padre — generalmente progenitor no conviviente- el que la produce.

- Laalienacion pueda darse en contextos de familias donde no se ha producido
una separacion o divorcio.

- Sea respecto de extension de la familia -abuelos, tios, primos, etc.- de

cualquiera de los progenitores.

1. Posturas sobre el Sindrome de alienacién Parental

El sindrome de alienacion parental, desde su postulacion originaria y durante el
transcurso del tiempo, ha sido objeto de un gran debate respecto de su existencia y su

utilizacion.

Por lo que se han identificado dos posturas antagonicas que se manifiestan
respecto de su existencia y utilizacion, las que seran abordadas a continuacion intentando

desarrollar sus principales fundamentos y su recepcion normativa.

40 Alienacion Parental. Ensayo sobre su trascendencia en el ambito judicial. Pag. 9.
http://mww.pjenl.gob.mx/cj/Publicaciones/9.pdf
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a) Postura a favor del SAP

En este apartado se desarrollaran los argumentos esgrimidos por quienes se postulan
a favor de la existencia de casos de sindrome de alienacion parental analizando

conjuntamente la normativa que se encuentra implicada en este tema.
En esta postura se pueden identificar los siguientes argumentos:

e El sindrome de alienacion parental es una forma de maltrato infantil
psicoldgico.

e La justicia puede ser utilizada con fines alienadores.

e Permitir actos alienantes implica la vulneracion de los derechos de nifias,
nifios y adolescentes; derecho a la familia, derecho a la comunicacion.

e Elsindrome de alienacion parental existe independientemente de que sea

considerado o no como tal.

o El Sindrome de alienacion Parental es una forma de maltrato infantil de tipo
psicologico.

Como primer argumento se encuentra la siguiente afirmacion;

El sindrome de alienacion parental existe vy se trata de un supuesto de maltrato

infantil de tipo psicolégico.

Al respecto es menester aclarar que se entiende por maltrato infantil a:

“...cualquier omision o accién, intencional o no, por parte de las
personas a cargo del nifio, nifia o adolescente que comprometan la
satisfaccion de las necesidades primarias fisicas (alimentacion, abrigo y
proteccion contra el peligro) y socioemocionales (interaccion, afecto,
atencion, estimulacién, juego...) por las que se vea afectado su desarrollo
fisico y emocional, su integridad y que implique una vulneracion de sus
derechos. "4

En nuestra legislacion nifios, nifias y adolescentes se encuentran contemplados

dentro del grupo de personas menores de edad. Que a su vez realiza una importante

41 El Maltrato infantil: Por qué, cuando y cémo intervenir desde la escuela ante el maltrato a la infancia 'y
adolescencia. Pag. 25. UNICEF. http://www.bnm.me.gov.ar/gigal/documentos/EL004917.pdf
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distincion, considerando adolescentes a aquellas personas menores de edad que han
cumplido trece afios*. Distincion que fue incorporada con la reforma al Codigo Civil

Velezano.
Al respecto Marisa Herrera y Gustavo Caramelo comentan:

“Este piso de los trece afios es entonces la pauta de distincién para
los dos grupos que conforman el universo de infancia: nifios y
adolescentes. La denominacién es clara, claramente, un avance al
respecto de la ya obsoleta CC en lo atinente a la pubertad -condicion del
desarrollo personal -que fue traducida y elevada a condicion juridica.

Adoptar, en cambio, la distincion entre nifios y adolescentes es una
opcion coherente con la perspectiva de los derechos humanos y de la mas
moderno doctrina en materia infancia — que ya venia empleando estas
denominaciones, atenta al efecto no neutral del lenguaje y la necesidad
de “nombrar” a las personas en su etapa de infancia por su propia

denominacion y no con referencia a una condicion de desarrollo mas

despersonalizada. ™

Por otra parte, es fundamental considerar que en nuestro pais la prohibicion de
malos tratos se ha impuesto dentro de los principios generales de la responsabilidad
parental, siendo uno de los tantos deberes a respetar por los progenitores. La misma se
encuentra contemplada en el art 647 del Codigo Civil y Comercial de la Nacion, que

establece:

“Prohibicion de malos tratos. Auxilio del Estado. Se prohibe el castigo
corporal en cualquiera de sus formas, los malos tratos y cualquier hecho
que lesione 0 menoscabe fisica 0 psiquicamente a los nifios 0 adolescentes.

Los progenitores pueden solicitar el auxilio de los servicios de orientacion

a cargo de los organismos del Estado.”

Como se observa, se trata de una prohibicién que no solo abarca los castigos
fisicos, sino que también incluye todos aquellos actos que impliquen un menoscabo

psicologico a los nifios y adolescentes.

En este punto, quienes aceptan la existencia del llamado Sindrome de Alienacién
Parental - en este grupo los padres y familiares alienados o alejados-, sostienen que el

mismo debe ser considerado principalmente como una forma de maltrato psicolégico

42 Cadigo Civil y Comercial de la Nacidn. Libro Primero. Parte General Capitulo 2. Art. 25
4 Comentario al art. 25. Cddigo Civil y Comercial Comentado: Gustavo Caramelo, Sebastian Picasso,
Marisa Herrera. 1 ed. Ciudad Autdnoma de Buenos Aires. Infojus. Afio 2015.
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infantil, el cual es ejercido por el progenitor conviviente y que es necesario que sea

reconocido y declarado dentro del proceso judicial, a los fines de ser contrarrestado.

Asi, una vez que esta situacion es reconocida en el proceso judicial, la atencion
deberia enfocarse en interrumpir dicha alienacién, proteger el derecho de comunicacion

y de identidad del nifio a través de la recomposicion del vinculo.

o La utilizacion de la justicia con fines alienadores.

Esta postura sefiala que existiria una especie de programacion en el nifio a través
de todo tipo de descalificaciones, denigraciones y conductas dirigidas al padre y la
extension de su familia, llegando incluso hasta la utilizacion de denuncias por malos tratos

y abuso*:

Por su parte Aguilar Cuenca expresa “este padecimiento estd estrechamente
relacionado con el uso inadecuado de recursos legales —falsas denuncias de abusos
sexuales y malos tratos, y uso de la terapia familiar tradicional y la mediacion para

prolongar el conflicto”*

El padre — en principio- al estar excluido de la convivencia con sus hijos y
obstruido en la comunicacion, pareceria no tener herramientas para recomponer el vinculo
deteriorado o perdido, en el peor de los casos. Y ante reiterados intentos frustrados, la
Gnica opcidn posible implicaria recurrir a la justicia solicitando que se declare la
existencia del Sindrome de Alienacion Parental en el menor, la recomposicion del

vinculo, e inclusive se considere una indemnizacién por el dafio ocasionado.

El Dr. Violi, en un aporte tedrico, recalca que en una situacion de separacion es
habitual que un nifio genere cierta dependencia emocional y hasta cree una suerte de pacto
de lealtad con su progenitor conviviente. Y afirma que, es posible que se originen casos
de instigacion al odio sin razén, situacién que culminaria en la destruccién del vinculo

afectivo con el padre.*®

44 Es menester aclarar, que en el presente trabajo no se incluira el analisis sobre SAP y denuncias de abuso
sexual infantil. Intentando abordar aquellas acciones que corresponderian exclusivamente a la esfera civil.
4 Alienacién  Parental. Comision  Nacional de los Derechos Humanos. Meéxico.
https://www.corteidh.or.cr/tablas/r28806.pdf
4% Cita Web: http://www.afamse.org.ar/files/Algunas_consideraciones_ SAP_Lomas_de_Zamora.pdf.
Fecha de consulta 21/09/2021
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El fundamento es, ese mismo, la provocacion de un odio sin razén. Y, por lo tanto,
esta postura plantea la necesidad de proteger el derecho de comunicacion no solo desde
la perspectiva de los derechos del padre alienado, sino que - y por, sobre todo- de los

derechos del nifio en cuestion.

o Vulneracion de derechos de nifios, nifias y adolescentes causada por el SAP.

Otro de los argumentos que considera esta postura es que permitir actos de
alienacién como los descriptos anteriormente, implicaria una vulneracién de derechos que

se encuentran profundamente relacionados entre si, tales como:

1. el derecho a vivir en familia
2. el derecho a la identidad.

3. el derecho de comunicacion.

Derechos fundamentales de los Nifios, Nifias y Adolescentes (NNyA) que se

encuentran contemplados y protegidos por normativa nacional e internacional.

Tal es asi, que en principio se debe tener en cuenta que, ante la posible vulneracion
de estos derechos, corresponde tratar un concepto fundamental como lo es; el llamado

interés superior del nifio.

INTERES SUPERIOR DEL NINO

Cuando nos referimos al interés superior del nifio, vamos a encontrarnos ante una
expresion que “...actla como pauta interpretativa para solucionar los conflictos

relacionados con los derechos del nifio. ™'

Esta expresion “...no es un concepto nuevo. Ya se consagraba en la Declaracion de
los Derechos del Nifio, de 1959 (parr. 2) y en la Convencién sobre la Eliminacion de
todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer (arts. 5 b y 16, parr. 1 d), asi como
en instrumentos regionales y numerosas normas juridicas nacionales e

internacionales. %8

4 Cita Web: http://ar.microjuris.com/docDetail2?Idx=MJ-DOC-15891
R&Iinks=INT,%20SUPERIOR,%20NINH. Fecha de consulta: 26/09/2021.
“8 Ib idem.
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Posteriormente también fue implementada en la Convencion de los Derechos de
Nifas, Nifios y Adolescentes (CIDN) del afio 1989, donde los Estados parte se
comprometieron a respetar y garantizar los Derechos de Nifios, Nifias y Adolescentes.
Esta convencidn fue aprobada en Argentina por Ley N.° 23.849 y en el afio 1994 se le dio
rango constitucional al incorporarla en la reforma de nuestra Carta Magna en el art. 75
inc. 22.

Respecto del interés superior del nifio, en su Art. 3.1. realiza la primera mencién de

la siguiente manera:

“En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las
instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las
autoridades administrativas o los érganos legislativos, una consideracion
primordial a que se atendera serd el interés superior del nifio.”

Pero este no es el inico momento en que se hace referencia a esta expresion, sino
que la misma se encuentra contemplado a lo largo de toda la Convencion respecto de los

diferentes puntos a tratar con relacion a los sujetos tutelados.
Se lo podréa encontrar mencionado respecto de los siguientes supuestos:

Separacion de padres y madres:

Art. 9: “Los Estados Parte velaran porque el nifio no sea separado de sus
padres contra la voluntad de éstos, excepto cuando, a reserva de revision
judicial, las autoridades competentes determinen, de conformidad con la
ley y los procedimientos aplicables, que tal separacion es necesaria en el
interés superior del nifio...”

Responsabilidad de padres y madres:

Art.18.1: “Los Estados Parte pondran el maximo empefio en garantizar el
reconocimiento del principio de que ambos padres tienen obligaciones
comunes en lo que respecta a la crianza y el desarrollo del nifo.
Incumbird a los padres o, en su caso, a los representantes legales la
responsabilidad primordial de la crianza y el desarrollo del nifio. Su
preocupacién fundamental sera el interés superior del nifio. ”

Proteccion de los nifios privados de su medio familiar:
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Art. 20.1.: “Los nifios temporal o permanentemente privados de su medio
familiar, o cuyo superior interés exija que no permanezcan en ese medio,
tendran derecho a la proteccion y asistencia especiales del Estado. ”

Adopcion:

Art. 21: “Los Estados Parte que reconocen o permiten el sistema de
adopcion cuidaran de que el interés superior del nifio sea la consideracion
primordial...”

Privacién de la libertad

Art. 37 Inc. C.: “Todo nifio privado de libertad sea tratado con la
humanidad y el respeto que merece la dignidad inherente a la persona
humana, y de manera que se tengan en cuenta las necesidades de las
personas de su edad. En particular, todo nifio privado de libertad estara
separado de los adultos, a menos que ello se considere contrario al interés
superior del nifio, y tendra derecho a mantener contacto con su familia

]

por medio de correspondencia y de visitas, salvo casos excepcionales...’

Administracion de la Justicia de Menores:

Art. 40.2. Inc. B. iii):
“...los Estados Parte garantizaran, en particular...”

“...Que la causa sera dirimida sin demora por una autoridad u 6rgano
judicial competente, independiente e imparcial en una audiencia
equitativa conforme a la ley, en presencia de un asesor juridico u otro tipo
de asesor adecuado y, a menos que se considerare que ello fuere contrario
al interés superior del nifio, teniendo en cuenta en particular su edad o
situacion y a sus padres o representantes legales; ”

Como se observa la Convencion, hace referencia a la especial
consideracion que debe atenderse respecto de esta expresion, estableciéndola
como ‘“regla fundamental para la interpretacion del texto completo de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio ™, pero no nos brinda un concepto

preciso de ella.

Para ello, resulta de mayor utilidad recurrir a la mencion realizada por la
Ley 26. 061 de Proteccion integral de los Derechos de Nifias, Nifios y

Adolescentes.

49 Cita Web: http://ar.microjuris.com/docDetail2?1dx=MJ-DOC-15891
AR&Iinks=INT,%20SUPERIOR,%20NINH. Fecha de consulta 26/09/2021.
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Esta ley de orden publico fue sancionada en el afio 2005 y su objeto es la
proteccion integral de los Derechos de las nifias, nifios y adolescentes que se
encuentren en el territorio de la RepUblica Argentina. El Estado, de esta forma se
compromete a garantizar el ejercicio y disfrute pleno, efectivo y permanente de
todos aquellos derechos reconocidos en el ordenamiento juridico nacional y en los
tratados internacionales a los que adhiere.

Al respecto, en el texto de esta se establece en su articulo tercero, que es
lo que se entiende por interés superior de la nifia, nifio y adolescentes expresando
que el mismo implica “la maxima satisfaccion, integral y simultanea de los

derechos y garantias reconocidos en esta ley. ”

Asi mismo, delimita cuales son los aspectos para considerar en pos de esa
méaxima satisfaccion integral y simultanea de derechos, detallando que se debe

respetar fundamentalmente:

““a) Su condicion de sujeto de derecho;

b) El derecho de las nifias, nifios y adolescentes a ser oidos y que su
opinion sea tenida en cuenta;

c) El respeto al pleno desarrollo personal de sus derechos en su medio
familiar, social y cultural;

d) Su edad, grado de madurez, capacidad de discernimiento y demas
condiciones personales;

e) El equilibrio entre los derechos y garantias de las nifias, nifios y
adolescentes y las exigencias del bien comdn;

f) Su centro de vida. Se entiende por centro de vida el lugar donde las
nifias, nifios y adolescentes hubiesen transcurrido en condiciones
legitimas la mayor parte de su existencia. ”

Por otro lado, cabe mencionar que la expresién de interés superior,
también se encuentra implementada en nuestro Codigo Civil y Comercial en
aquellas esferas donde se involucran derechos de nifios, nifias y adolescentes,
como, por ejemplo, en lo atinente al ejercicio de la responsabilidad parental, en

los casos de derecho internacional sobre restitucion de menores, etc.

Pero particularmente y a los fines de la esta investigacion, se considera que

se debe hacer especial referencia a las disposiciones generales que establece el
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Titulo VIII — Procesos de Familia- Capitulo | del cuerpo normativo mencionado,
que através del art. 706 inc. expresa que “foda decision que se dicte en un proceso
en que estan involucrados nifios, nifias o adolescentes, debe tener en cuenta el

interés superior de esas personas. ”

Como se puede contemplar el interés superior del nifio, con todas sus
implicancias, no puede ser ignorado a la hora de emprender el analisis y la
resolucion de aquellos conflictos donde los derechos de los nifios nifias y

adolescentes se encuentren en juego.

Es asi, como el mismo se constituye principio rector y garantia a observar

por los operadores juridicos en todo momento y con primordial consideracion.

Dicho esto, continuara con el analisis de la normativa relacionada a la

primera postura que adhiere a la existencia y utilizacion del SAP.

EL DERECHO A VIVIR EN FAMILIA.

- El derecho a vivir en familia en la CIDN.

Particularmente esta Convencion, desde su predmbulo destaca el papel

fundamental de la familia en la vida de los nifios, expresandose de la siguiente manera:

“...Convencidos de que la familia, como grupo fundamental de la
sociedad y medio natural para el crecimiento y bienestar de todos sus
miembros, y en particular de los nifios, debe recibir la proteccion y
asistencia  necesarias para poder asumir plenamente  sus
responsabilidades dentro de la comunidad,

Reconociendo que el nifio, para el pleno y armonioso desarrollo de su
personalidad, debe crecer en el seno de la familia, en un ambiente de
felicidad, amor y comprension”

Ademas, en su articulo 19 primer apartado consagra el Derecho de Nifios,

Nifas y adolescentes a vivir en familia, a estar contacto directo con sus padres y

postulando el rol del Estado como garante de este:

“l. Los Estados Parte velaran por que el nifio no sea separado de sus
padres contra la voluntad de estos, excepto cuando, a reserva de revision
judicial, las autoridades competentes determinen, de conformidad con la
ley y los procedimientos aplicables, que tal separacién es necesaria en el
interés superior del nifio. Tal determinacidn puede ser necesaria en casos
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particulares, por ejemplo, en los casos en que el nifio sea objeto de

maltrato o descuido por parte de sus padres o cuando estos viven

separados y debe adoptarse una decision acerca del lugar de residencia

del nifio. °

Por otro lado, en el mismo articulo, se contempla el derecho a mantener
relaciones personales y al contacto directo con ambos progenitores, algo de gran

relevancia en aquellos casos de divorcio o separaciones de hecho:

“3. Los Estados Parte respetaran el derecho del nifio que esté separado
de uno o de ambos padres a mantener relaciones personales y contacto
directo con ambos padres de modo regular, salvo si ello es contrario al

interés superior del nifio.”

- Lafamilia en la Constitucion Nacional Argentina.

Respecto de nuestra legislacion interna la Constitucion Nacional
Argentina, que, con la reforma de 1957, consagro junto con los derechos de la
seguridad social, la proteccion integral de la familia. Este derecho se encontraba
relacionado, en principio, a la figura del trabajador y puso en cabeza del Estado
nuevas obligaciones respecto ella. Pero es menester aclarar que de esta forma se
reconocid a la familia como célula basica de la sociedad®, siendo un instituto que
requiere de la tutela estatal. EI mismo se encuentra contemplado actualmente en

el art. 14 bis. tercer parrafo:

“El Estado otorgara los beneficios de la seguridad social, que
tendra caracter de integral e irrenunciable. En especial, la ley
establecera: el seguro social obligatorio, que estara a cargo de entidades
nacionales o provinciales con autonomia financiera y economica,
administradas por los interesados con participacion del Estado, sin que
pueda existir superposicion de aportes; jubilaciones y pensiones maviles;
la proteccion integral de la familia; la defensa del bien de familia; la
compensacion econémica familiar y el acceso a una vivienda digna. "2

>0 Convenci6n internacional sobre los Derechos de nifios, nifias y adolescentes. Art. 19

1 Félix V. Lonigro. Derecho Constitucional. 3° Ed. ampliada y actualizada. Editorial Cathedra Juridica.

Afio 2016. Pag. 411
52 Constitucion Nacional Argentina. Art. 14 bis
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EL DERECHO A LA IDENTIDAD

Un nifio que se encuentra en un estado de alienacion respecto de alguno de sus

progenitores o familiares, rechazando y negandose a vincularse y relacionarse a causa de

las conductas alienadoras del progenitor alienante, se encontraria ante la pérdida de su

propia identidad. Por lo que, ante tales casos, esta postura que avala la existencia del

sindrome de alienacion parental considera que:

“...cuando a un nifio se le priva de su identidad personal, para
convertirlo en un aliado del progenitor alienador, o bien, cuando es
sometido a un conflicto de lealtades, se atenta contra su estabilidad
emocional. De igual modo, cuando se lesiona el vinculo emocional con su
otro padre de forma que afecte el contacto entre ambos, con el
distanciamiento de la figura paterna, se le somete a una situacion de
riesgo evidente. Por lo tanto, la alienacion parental constituye un factor
de riesgo de enfermedad mental en la infancia, ya que no se garantiza el
derecho de los menores de mantener lazos afectivos o vinculos
emocionales con sus progenitores y familiares, provocandoles, con ello,
un dafio a su bienestar y desarrollo emocional, ya que se generara
angustia, temor, culpas, reproches, ansiedad, tristeza y depresion,
incidiendo, asi, en su tranquilidad y estabilidad emocional. 53

El derecho a la identidad es un derecho humano fundamental, un derecho

personalisimo. Este tipo de derechos se consideran “derechos subjetivos privados,

innatos y vitalicios que tienen por objeto manifestaciones interiores de la persona y que,

por ser inherentes, extrapatrimoniales y necesarios, no pueden transmitirse ni disponerse

en forma absoluta y radical ™

En cuanto a su encuadre juridico en la normativa interna argentina, debe tenerse

en cuenta que:

“Los primeros que consideraron a la identidad como un derecho
autonomo lo encuadraron entre las prerrogativas implicitas previstas en
el art. 33 de la Constitucion Nacional. Luego con la reforma

53

Alienacion Parental. Ensayo sobre su trascendencia en el &mbito judicial. PAg.

http://mww.pjenl.gob.mx/cj/Publicaciones/9.pdf
% Romina Soledad Guadagnoli. Adopcion y derecho a la identidad. Revista de actualidad Derecho de
Familia en el Codigo Civil y Comercial N.° 8. Ediciones Juridicas. Noviembre de 2018. Id SAlJ:
DACF190090.

15.

43



reconoce y se manifiesta sobre un derecho tan fundamental como lo es el derecho a la
identidad de los nifios expresando que “Los Estados Parte se comprometen a respetar el
derecho del nifio a preservar su identidad, incluidos la nacionalidad, el nombre y las

constitucional de 1994, fue expresamente consagrado como uno de los
derechos fundamentales del hombre (art. 75 inc. 17 y 19 C.N.). "

- Derecho a la Identidad en la CIDN

Por otro lado, la Convencién Internacional sobre los Derechos de NNY A también

relaciones familiares de conformidad con la ley sin injerencias ilicitas. %

Siendo el derecho a la identidad un derecho de todas las personas sin distinciones

debe considerarse lo siguiente:

“El derecho a la identidad.... Se trata del derecho de cada uno a saber
quién es 'y cual es su origen.

La identidad no es algo fijo y permanente: es un proceso de construccion
que realizamos a lo largo de toda nuestra vida, en contexto y en relacion
con otros y otras. Por eso, las experiencias de la nifiez, los afectos, las
relaciones, las experiencias familiares, cercanas y lejanas, forman parte
de esta construccion que nos constituye. Las identidades se van
construyendo asi, a partir de las maltiples identificaciones con los otros.
Se entrelazan con las caracteristicas que nos hacen semejantes y
diferentes a los demas. Las identidades se constituyen en las relaciones
familiares, comunitarias, regionales, nacionales e incluyen
caracteristicas como la filiacion (ser hijo o hija de), el género, la etnia,
las opciones culturales, religiosas y politicas, entre otras. "’

- El derecho a la identidad en la Ley 26.061 Ley sobre Proteccion

Integral de los Derechos de las Nifias, Nifios y Adolescentes

La postura que adhiere a la aceptacion de la existencia del sindrome de

alienacion parental encontraria fundamento también en esta ley, en su blsqueda

por lograr la proteccion y el respeto del derecho a la identidad de los nifios,

quienes al encontrarse alienados estarian atravesando un proceso de

desvinculacion respecto de su familia y sus origenes.

55Cita

Weh:https://ccycn.congreso.gob.ar/export/hcdn/comisiones/especiales/cbunificacioncodigos/ponencias/bu

enosaires/pdfs/006_Panetta.pdf. Fecha de consulta: 25/09/2021
%6 Convencion Internacional de los Derechos de nifios, nifias y adolescentes. Art.8

57 Convencién sobre los derechos del nifio comentada. Ministerio Publico Tutelar. Poder Judicial de la

Ciudad de Buenos Aires. Ed. noviembre 2019. Pag. 151.
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https://ccycn.congreso.gob.ar/export/hcdn/comisiones/especiales/cbunificacioncodigos/ponencias/buenosaires/pdfs/006_Panetta.pdf

Al respecto cabe sefialar que la mencionada ley en su art. 11 establece:

“Las nifas, nifios y adolescentes tienen derecho a un nombre, a una
nacionalidad, a su lengua de origen, al conocimiento de quiénes son sus
padres, a la preservacion de sus relaciones familiares de conformidad con
la ley, a la cultura de su lugar de origen y a preservar su identidad e
idiosincrasia. "8

DERECHO DE COMUNICACION

El derecho de comunicacion implica la posibilidad de mantener contacto directo y
continuo tanto ambos progenitores, la extension de sus familias; tios, abuelos, primos,
etc, como con todas aquellas personas con las que el nifio haya establecido un vinculo

afectivo, siempre y cuando dicho vinculo no sea considerado perjudicial para el mismo.

En este sentido, es necesario mencionar algunas consideraciones respecto de este

derecho y los vinculos tan diversos con los que nos encontramos actualmente.

Nuestro codigo civil y comercial contempla en su articulado varios supuestos de
parentesco, que en principio son considerados a la hora de determinar la estructura
familiar a saber; parentesco por naturaleza, por técnicas humanas de reproduccion

asistida, parentesco por adopcion y el parentesco por afinidad.

Por lo que, los vinculos que establecen los nifios en el transcurso de su infancia
abarcan no solo a su padre o madre, sino también a sus ascendientes, hermanos y los

denominados parientes por afinidad.

Respecto de esto Ultimo, cabe mencionar que actualmente nos encontramos ante
multiplicidad de tipos de familias, por lo que los vinculos afectivos se pueden tornan
amplios y multidirigidos. De esta manera, es que se ha contemplado el parentesco por

afinidad y se ha incluido, por ejemplo, la figura del progenitor afin.

Asi, el denominado progenitor afin es la persona que convive con el progenitor que
tiene a cargo el cuidado personal de un hijo/a. Se presume que esta persona al convivir

con ambos participa activamente en el desarrollo y la crianza del nifio, surgiendo asi un
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lazo afectivo muy significativo para el mismo, motivo por el cual se ha incursionado en

extender la proteccion hacia estas relaciones.

En cuanto a la relacion de los nifios respecto de sus ascendientes y demas familiares,

es fundamental destacar el rol tan importante que desarrollan también estos.

Se debe tener en cuenta que nos encontramos en un contexto donde la crianza de los
nifios muchas veces requiere de la colaboracion de estos familiares, ya que actualmente,
tanto padres como madres no cumplen exclusivamente solo este rol, sino que se
encuentran integrados al mundo laboral y profesional, quedando muchas veces los nifios
al cuidado de estos.

De esta manera es que los abuelos, tios, primos, etc., que participan en el dia a dia de
la vida de los nifios, representan lazos afectivos y figuras de transmision de valores y

cultura.

Por eso es por lo que se considera que “...cuando los abuelos cumplen un rol
significativo en la vida del nieto el derecho y la justicia deben velar por que esa relacién

familiar no se frustre *° y la preservacion de esos lazos debe ser objeto de proteccion.

Dicho esto el Codigo Civil y Comercial de la Nacion en el Titulo IV. Parentesco.
Capitulo 11. Deberes y derechos de los parientes. 2da Seccion. Art. 555 establece el

Derecho a la comunicacion entre parientes de la siguiente manera:

“Los que tienen a su cargo el cuidado de personas menores de edad,
con capacidad restringida, o enfermas o imposibilitadas, deben permitir
la comunicacion de estos con sus ascendientes, descendientes, hermanos
bilaterales o unilaterales y parientes por afinidad en primer grado. Si se
deduce oposicion fundada en posibles perjuicios a la salud mental o fisica
de los interesados, el juez debe resolver lo que corresponda por el
procedimiento mas breve que prevea la ley local y establecer, en su caso,
el régimen de comunicaciébn mas conveniente de acuerdo con las
circunstancias. 7%

Este articulo, por una parte, identifica quienes son los responsables de permitir la

comunicacion de los nifios con sus vinculos afectivos. Por otro lado, identifica quienes

% Rosana G. Di Tullio Budassi. El derecho de comunicacién de nifias, nifios y adolescentes con sus
ascendientes y adultos significativos. Respuestas del Derecho de Familia y del Derecho de la Vejez.
Publicado en: Revista de Derecho de Familia, N.° 71, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2015, pags. 29-52.
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son los destinatarios de este derecho de comunicacion y el rol del juez en pos de la
proteccion de este derecho.

Es obligacion de los padres respetar el vinculo de los nifios con sus abuelos y
familiares. Tal como lo explica Graciela Medina:

La norma busca favorecer las relaciones entre los nietos y abuelos
al tiempo que trata de impedir que los nifios se transformen en “trofeos”
en la disputa entre los adultos, ya que muchas veces ocurre que el
progenitor que tiene la custodia del nifio quiera cortar los vinculos del
menor con la familia de su otro progenitor y a veces con la propia e impida
las relaciones entre los abuelos y sus descendientes.

Por otra parte, resulta indudable que, desde el punto de vista
psicologico, la relacion entre abuelos y nietos constituye una necesidad
para ambas partes.®

Por otra parte, en la misma seccion se extiende la aplicacion de estas disposiciones

en favor de quienes justifiquen un interés afectivo legitimo®?:

“El CCyC recepta la realidad social y afectiva que se desarrolla por
fuera de los margenes de lo que hasta hace un tiempo quedaba por fuera
del Codigo Civil, como el afecto entre parientes que carecian de
obligacién alimentaria; asi, consagra de manera expresa un derecho de
comunicacion a favor de quien justifique tener un ‘“interés afectivo
legitimo %3

Y esto tiene que ver con lo que se ya se ha mencionado anteriormente; el
reconocimiento de la importancia de los vinculos afectivos entablados por los nifios que

implica que:

“...la legitimacion activa para reclamar el derecho de comunicacién
ya no se encuentra determinada por un cierto grado de parentesco o la
existencia de una obligacion especifica, como la alimentaria, sino que
otros parientes, como asi también terceros que sean allegados o referentes
afectivos, también quedan habilitados para peticionar el respeto por un

lazo afectivo prexistente. "

61 Codigo Civil y Comercial Comentado. Tomo Il. Art.s 401-723. Julio Cesar Rivera — Graciela Medina.
62 Codigo Civil y Comercial de la Nacion. Titulo IV. Parentesco. Capitulo Il. Deberes y derechos de los
parientes. 2da Seccién. Derecho de comunicacion. Art. 556.

83 Ccodigo Civil y Comercial de la Nacion comentado / Gustavo Caramelo; Sebastian Picasso ; Marisa
Herrera. - 1a ed. - Ciudad Auténoma de Buenos Aires : Infojus, 2015. Pag. 272.

& Ib idem.
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A su vez, siguiendo la pauta establecida, este deber de comunicacién entre parientes,
se repite al momento de determinar los deberes y derechos de los progenitores, en el
Titulo VII Capitulo 111 Art. 646 que indica que es deber de los progenitores “...e) respetar
y facilitar el derecho del hijo a mantener relaciones personales con abuelos, otros

parientes o personas con las cuales tenga un vinculo afectivo”.

Es claro el lugar de relevancia que ocupa este derecho, siendo que tiene directa
relacion con la identidad, el origen y la existencia de cada persona.

Por ultimo, el Cadigo Civil y Comercial de la Nacion también lo tiene en cuenta al
momento de tratar lo atinente a los deberes y derechos sobre el sobre el cuidado de los
hijos en caso de separacion de sus progenitores, de esta manera en el Titulo VII, Capitulo
IV, Art. 652 se indica que “En el supuesto de cuidado atribuido a uno de los
progenitores, el otro tiene el derecho y el deber de fluida comunicacion con el hijo” 'y
que al momento de determinar un plan de parentalidad respecto del cuidado personal, este
debe contener un “régimen de relacion y comunicacion con el hijo cuando este reside

con el otro progenitor”®.

El hecho de que uno de los progenitores no conviva con el nifio no lo excluye de
sus deberes, ya que ambos siguen ejerciendo el ejercicio de la responsabilidad parental.
Graciela Medina explica que “el régimen de comunicacion es un derecho- deber, asi bien
existe un derecho del nifio a comunicarse con su padre, lo que guarda estrecha relacion

con el deber del progenitor de comunicarse con aquel.

Y a la misma interpretacion adhiere el Dr. Lorenzetti quien expresa:

...no se debe perder de vista que el vinculo entre padre e hijo es
una relacién bidireccional y que involucra, en definitiva, el derecho a la
identidad de ambos: tanto para el nifio como para el progenitor. Asi, el
derecho de comunicacién como un vinculo de minima que la ley resguarda
en larelacién entre padre e hijo es 'de caracter bicéfalo y, de esta manera,

de una mayor complejidad.®’

¢> Caodigo Civil y Comercial de la Nacion. Titulo VII, Capitulo IV art. 655 inc. d).
% Cddigo Civil y Comercial Comentado. Tomo II. Art.s 401-723. Julio Cesar Rivera — Graciela
Medina.
% Codigo Civil y Comercial Comentado. Tomo IV. Ricardo Luis Lorenzetti. - 19ed. - Santa Fe
: Rubinzal-Culzoni, 2015. Pag. 354.
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¢ Quién es el titular del derecho de comunicacion?

Es relevante analizar quien es el titular de este derecho de comunicacion, ya que mas
alla de la legitimacién establecida por el Cédigo Civil y Comercial de la Nacién. Titulo
IV. Parentesco. Capitulo Il. Deberes y derechos de los parientes. 2da Seccion. Derecho
de comunicacion. Art. 555, se debe tener en cuenta que la misma se establece en
consideracion de que los sujetos de derecho involucrados son menores de edad que
requieren de la asistencia de estos para el ejercicio de sus derechos.

Al respecto, se debe tener en cuenta el siguiente extracto originado en un fallo del
Juzgado de Familia de Cipolletti, Provincia de Rio Negro:

“En el &mbito de las obligaciones parentales, y ante las desavenencias
conyugales, los hijos tienen derecho de continuar la relacion con el
progenitor o la progenitora no conviviente, de mantener ese vinculo
afectivo estrecho a pesar de no vivir bajo el mismo techo, de seguir vigente
la relacion paternofilial con una adecuada comunicacion intrafamiliar.

Es un derecho con doble titularidad. Por un lado, el deseo de los
padres de poder cumplir con su rol y participar en la formacion social,
cultural y espiritual de sus hijos y, por el otro, la necesidad de éstos de
contar con la presencia del padre o la madre en el desarrollo de sus vidas.
Es decir, el régimen comunicacional conforma el derecho y el deber del
padre o la madre para con su hijoy, reciprocamente, el derecho de éste a
gozar de ese trato familiar, gracias al cual podra crecer y madurar.

Este derecho a mantener una adecuada comunicacion es
irrenunciable. Es por ello que no debemos perder de vista que, en
realidad, los verdaderos titulares del derecho al régimen comunicacional
son los nifios, nifias y adolescentes, considerados como sujetos de derecho
y no como objeto de proteccion .8
De esta manera, si bien se reconoce una especie de doble titularidad o

reciprocidad en el ejercicio y tutela de este derecho, se concluye de forma asertiva
que la verdadera titularidad del derecho de comunicacion corresponde a los nifios,

nifias y adolescentes.

o El Sindrome de alienacidn Parental existe independientemente de su
consideracion como tal.

68 J-4Cl-618-F2019 - 'R C/ R' S/ RESTITUCION. Camara de apelaciones en lo civil, comercial, familia y
mineria — Cipolletti. Rio Negro. Fecha 31 de octubre de 2019.
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Por Gltimo, esta postura sostiene que el Sindrome de Alienacion Parental existe
sin importar si se considera con este rotulo o no, ya que quienes lo observan — jueces y

abogados - no necesariamente lo nombran como tal:

“Sobre los cuestionamientos al Sindrome de Alineacion Parental,
el Lic. Enrique Echeburla, catedratico de Psicologia Clinica de la
Universidad del Pais Vasco, Espafia, expresa: A lo mejor no es un
sindrome clinico, pero es un hecho que esto sucede y hay que prestarle

atencion, "%°

La solucién propuesta es una adecuada evaluacién profesional del menor, que se

enfoque en indagar las verdaderas causas del rechazo producido.

b) Postura en rechazo del SAP

En contraposicion, surge otra corriente que rechaza la existencia y utilizacion del
Sindrome de alienacion Parental en el ambito judicial. Y que tiene, a su vez, varios topicos

propios de analizar, entre los que se pueden identificar los siguientes:

a) EIl Sindrome de Alienacion Parental implica un supuesto de Violencia de Genero y
contra NNyA

b) Vulneracién de derechos; interés superior, derecho a ser oido y a participar,
autonomia progresiva.

c) Falta de sustento cientifico.

d) Estrategia legal con fines ocultos.

o El Sindrome de Alienacion Parental implica un supuesto de Violencia de

Genero y de violencia contra NNyA

La postura originaria de Gardner hacia referencia a que las conductas alienadoras
provenian generalmente - no siempre - de las madres en el contexto de post separacion
quienes, en un arrebato de histeria, eran quienes generaban el rechazo de sus hijos hacia

al padre.

89 Cita Web: http://www.apadeshi.com/alienacion_rechazo.htm. Fecha de consulta: 21/09/2021
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Siguiendo este lineamiento, el despojo y la ruptura del vinculo entre padre — su
familia extensa- e hijos, es pura y exclusivamente a causa de ideas inculcadas y

desarrolladas por la madre que generalmente convivia con el menor.

En este punto cabe sefialar que en nuestro pais se encuentra en plena vigencia la
Ley 26.485 de Proteccion Integral para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia

contra las Mujeres.

A través de esta se busca garantizar los derechos reconocidos por la Convencion
para la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer, la
Convencidn Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la
Mujer, la Convencién sobre los Derechos de los Nifios y la Ley 26.061 de Proteccidn
Integral de los derechos de las Nifias, Nifios y Adolescentes, haciendo hincapié en todas
aquellas politicas que buscan evitar la discriminacion entre hombres y mujeres, proteger
el derecho a vivir dignamente y sin violencia, el derecho de respeto a la integridad fisica,

psicoldgica, sexual, econdmica o patrimonial, entre otros.

Asi mismo esta norma nos otorga una definicion de lo que se entiende por

violencia, estableciendo en su articulo cuarto:

“Se entiende por violencia contra las mujeres toda conducta,
accion u omision, que, de manera directa o indirecta, tanto en el ambito
publico como en el privado, basada en una relacion desigual de poder,
afecte su vida, libertad, dignidad, integridad fisica, psicoldgica, sexual,
econdmica o patrimonial, como asi también su seguridad personal.

Quedan comprendidas las perpetradas desde el Estado o por sus agentes.

Se considera violencia indirecta, a los efectos de la presente ley,
toda conducta, accién u omisién, disposicion, criterio o practica
discriminatoria que ponga a la mujer en desventaja con respecto al

varon.”

De esta manera es que, si se considera que el Sindrome de alienacién Parental es
producto del actuar malintencionado de las madres al cuidado de sus hijos menores, se
estaria apuntando a cierta culpabilidad en virtud del género, torndndose algo totalmente
discriminatorio e incluso un supuesto de violencia de género, ya que las acusaciones
estarian dirigidas solo a las madres convivientes, sin observar la posibilidad de que sean

los padres quienes realicen las conductas alienantes.
51



o Violencia a Nifos, Nifias y Adolescentes

Otro de los argumentos esgrimidos en rechazo del SAP implica considerar que
quien alega la existencia del sindrome de alienacion parental en su hijo/a, simplemente
utiliza esta figura con intenciones de desvincular al nifio del progenitor conviviente. Ya
que la “...terapia del SAP plantea recomendaciones que se basan en la amenaza y en la
manipulacion justificada para “curar”, arrasando con la subjetividad de los nifios al no
escucharlos y obligarlos a revincularse por la fuerza, y en los casos mas extremos,
revirtiendo la tenencia. Hay nifios/as que, como consecuencia de haber denunciado a su
progenitor y/o por haber sido escuchados por sus madres y éstas haber actuado en
consecuencia (denunciando, por ejemplo, algun tipo de delito e intentando proteger a sus
nifios) paradojicamente son obligados a vincularse con su padre agresor o sospechado

de maltrato”

Se trataria nuevamente de una forma de maltrato infantil también del tipo
psicoldgico, ya que se encuentra en juego la salud emocional del nifio quien habria

desarrollado un lazo afectivo mas acentuado con alguno de sus progenitores en particular.

El llamado Sindrome de Alienacion Parental (S.A.P.) -que se difundié en algunos
medios recientemente-es una falacia carente de rigor cientifico a la que se recurre para

limitar, obturar o deslegitimar el avance en la proteccion de derechos de nifios y nifias.

Mediante el falso sindrome se pretende colocar un manto de sospecha sobre los

dichos de nifios o nifias que declaran ser victimas de violencias,

alegando falsamente que los mismos no hacen mas que repetir discursos
inculcados por otra persona adulta —generalmente la madre- que le habria “metido en
la cabeza” que tiene que acusar falsamente al otro adulto. Desde este argumento, 10dos,
o la inmensa mayoria, de las nifias y nifios actuarian manipulados/as y todas, o la

inmensa mayoria, de las mamas serian manipuladoras inescrupulosas.’

70 Secretaria Nacional de Nifiez, Adolescencia y Familia. Ministerio de Desarrollo Social Argentina. La
aplicacion del denominado Sindrome de Alienacion Parental (S.A.P.) produce severas afectaciones a los
derechos de nifios, nifias y adolescentes.
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o Vulneracion de derechos; interés superior, derecho a ser oido y a participar
en los procesos.

En este caso, los derechos en peligro de ser perjudicados son los atinentes a su
participacion y a ser escuchado y a que sus opiniones sean tenidas en cuenta en todas las
decisiones que conciernen a su persona. Ya que la manifestaciébn de negativa a

relacionarse debe ser respetada y tenida en cuenta para la toma de decisiones.

Estos derechos también se encuentran contemplados en la normativa internacional

y nacional, y se desarrollaran a continuacion;
DERECHO A SER ESCUCHADO

El derecho a ser escuchado y a que se tenga en cuenta la opinion de los NNyA se
encuentra contemplado en la CDN en su articulo 12:

“l. Los Estados Parte garantizaran al nifio que esté en
condiciones de formarse un juicio propio el derecho de expresar su
opinion libremente en todos los asuntos que afectan al nifio, teniéndose
debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en funcion de la edad y

madurez del nifo.

2. Con tal fin, se dara en particular al nifio oportunidad de ser
escuchado en todo procedimiento judicial o administrativo que afecte al
nifio, ya sea directamente o por medio de un representante o de un rgano
apropiado, en consonancia con las normas de procedimientos de la ley

nacional.”

De esta manera, la norma consagra el deber de escuchar al nifio y a permitirle
participacion en todas aquellas decisiones respecto de si mismo. Esto quiere decir, que se
le debe otorgar la oportunidad de ser oido cuantas veces sea necesario y previo a tomar

cualquier medida que lo afecte.
“La CDN le dio voz a quien no la tenia, obligo a los adultos a

escuchar a un sujeto que con anterioridad era hablado, intermediado por
ese adulto; por lo tanto, no solo incluye un nuevo actor, también limita el
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poder del adulto sobre el/la nifio/a, que ya no es sustituido/a en la vida

social, sino que ahora es protagonista en primera persona. ~’*

Por lo tanto, el derecho a ser escuchado no se limita al &mbito judicial, sino que
debe ser observado en todos los &mbitos donde se desarrollan y crecen los nifios, tales

como el familiar, la salud, la educacién, entre otros.

Por su parte la ley 26.061 de Proteccion Integral de Derechos de Nifias,
Nifios y Adolescentes reconoce en su art. 24 el derecho a opinar y a ser oido:

“Las ninas, nifios y adolescentes tienen derecho a:

a) Participar y expresar libremente su opinidn en los asuntos que les
conciernan y en aquellos que tengan interés;

b) Que sus opiniones sean tenidas en cuenta conforme a su madurez y
desarrollo.

Este derecho se extiende a todos los &mbitos en que se desenvuelven las
nifias, nifios y adolescentes; entre ellos, al ambito estatal, familiar,
comunitario, social, escolar, cientifico, cultural, deportivo y recreativo.”

En cuanto al Cddigo civil y Comercial podemos mencionar algunas
normas que hacen referencia este derecho, como, por ejemplo:

“Articulo  639. Principios generales. enumeracion. La
responsabilidad parental se rige por los siguientes principios...

c) el derecho del nifio a ser oido y a que su opinidn sea tenida en
cuenta segun su edad y grado de madurez. ”

“Articulo 646. enumeracion. Son deberes de los progenitores...

c) respetar el derecho del nifio y adolescente a ser oido y a
participar en su proceso educativo, asi como en todo lo referente a sus

’

derechos personalisimos.’

Siguiendo este lineamento es que se postula expresamente es que los nifios
deben tener su espacio de escucha y de opinion en todas aquellas cuestiones que
impligquen decisiones que afecten sus derechos, su vida cotidiana y desarrollo

personal.

71 Cadigo Civil y Comercial Comentado. Tomo V. Ricardo Luis Lorenzetti. - 19ed. - Santa Fe :
Rubinzal-Culzoni, 2015
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Lorenzetti indica que el derecho de un nifio a ser oido:

“se trata de un derecho personalisimo, que constituye una
garantia sustancial que fluye de su consideracién como sujeto y no mero
objeto de derecho, y, en consecuencia, la voz del nifio" no puede ser

reemplazada por la de sus representantes legales o promiscuos. *’2

Es asi como, en el mismo cddigo, se ha dedicado un articulo especifico
respecto de la participacion en los procesos judiciales, el mismo versa de la

siguiente manera:

Art. 707. Participacion en el proceso de personas con capacidad
restringida y de nifios, nifias y adolescentes. Las personas mayores con
capacidad restringida y los nifios, nifias y adolescentes tienen derecho a
ser oidos en todos los procesos que los afectan directamente. Su opinién
debe ser tenida en cuenta y valorada segun su grado de discernimiento y

la cuestion debatida en el proceso.

Por otra parte, el mismo autor considera que es necesario diferenciar entre
el derecho de escucha y participacion de los nifios y la posibilidad de ser parte en

un proceso con debida asistencia letrada.

Si bien el sistema normativo a través del Codigo Civil y Comercial admite
ambas posibilidades, trata de establecer un equilibrio teniendo en cuenta la

capacidad de comprension de los nifios.

Los nifios tienen derecho a ser escuchados y su opinidn se tendra en cuenta
evaluando otros factores tales como la autonomia progresiva y la complejidad de

cada caso.

El concepto de autonomia progresiva no esta condicionada a la edad de
estos, sino que implica evaluar en los nifios otros factores como su grado de

madurez y discernimiento, es decir aspectos intelectuales y psicoldgicos:

... es sabido que el ejercicio de los derechos del nifio es progresivo.

Dicho de otro modo, todos los nifios tienen los mismos derechos al nacer,

72
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por el s6lo hecho de ser personas, pero su ejercicio depende de la
evolucién de sus facultades. A los padres u otras personas encargadas de
su cuidado les corresponde impartir "orientacion y direccion" apropiadas
para que el nifio ejerza los derechos reconocidos en el bloque de

constitucionalidad federal.”

La efectiva contemplacion del derecho a ser oido de los nifios implica mucho mas

que simplemente oirlos, si no que se trata de una actividad mas compleja que abarca:
...observar, saber preguntar y distinguir lo manifiesto de lo latente.

Ello posibilita que dé su opinion sobre los conflictos que lo afectan.
Notese también que escuchar su palabra es reconocerlo como sujeto de
derechos y no como un objeto de proteccion. Y esta Optica permite
observarlo de un modo no subalterno y no cualitativamente inferior a los

adultos.”

Dicho esto, es necesario realizar una aclaracion, tal como lo explica
Lorenzetti, el derecho a ser escuchados no debe confundirse con la aceptacion

incondicional de sus deseos.

Sera el juez, quien —teniendo en cuenta su interés superior— resolvera
sopesando la informacion recogida directamente como un dato mas de la
realidad que lo circunda, para ser evaluada junto con el material
probatorio allegado a la causa.

En el supuesto de sujetos menores de edad, cabe aclarar que oirlos no
significa que ellos sean quienes decidan el conflicto. Simplemente aportan
su mirada, su opinion particular de la contienda, o expresan sus
necesidades, ideas o apetencias conforme a la cuestion de que se trate.”
Esto quiere decir que ante el caso concreto, se le debe brindar la
posibilidad de ser escuchado, pero que finalmente el mejor interés del nifio o

adolescente no coincida con sus intenciones o deseos.

73 Codigo Civil y Comercial Comentado. Tomo IV. Ricardo Luis Lorenzetti. - 19ed. - Santa Fe :
Rubinzal-Culzoni, 2015. Pagina 274.
4 1b idem. Pag. 578
s |b idem Pag. 581/582
56



. Falta de sustento Cientifico

Como se ha mencionado al plantear el problema juridico de este trabajo, el Sindrome
de Alienacion Parental, no se encuentra reconocido en el ambito cientifico. Y este es otro
de los argumentos que se postulan en rechazo de este.

La Organizacion Mundial de la Salud no se ha manifestado sobre el mismo, asi como
tampoco la Asociacion Psiquiatrica Americana.

Por lo tanto, esta supuesta alteracion psicoldgica no podria ser siquiera considerada
en las pericias judiciales, y un juez no podria, por si solo, declarar la existencia de un
sindrome, ya que este tipo de facultades corresponde a otras disciplinas, totalmente ajenas

a la esfera juridica.”

Al respecto se puede sefialar que la Federacion de Psicologos Argentinos, realizo
una declaracién en Julio de 2021, en donde manifiesta el rechazo de la utilizacion del

diagnostico del sindrome de alienacion parental, exponiendo:

“Nuestro deber es el de promover procesos de visibilizacion de la
violencia intrafamiliar, especialmente del maltrato infantil en sus
diferentes modalidades, denunciando las distintas herramientas juridicas
que se ponen al servicio de la impunidad del abusador, como el
inconsistente argumento que un nifio puede ser programado por un
progenitor, en general la madre, para que denuncie al otro por abuso
sexual contra nifios, nifias y adolescentes. A traves de estas teorias
inexistentes en el campo cientifico, se sostiene que los relatos de las
victimas son co -construcciones que parten de sus madres alienadoras vy,
en la mayoria de los casos, también argumentan que son los profesionales
quienes co -construyen también relatos junto a las madres y los pacientes,
0 simplemente no se dan cuenta de la falsedad de los dichos de sus

pacientes. "’

76 Comision Nacional de Derechos Humanos Meéxico. Alienacion Parental p.20. Afio 2011
https://www.corteidh.or.cr/tablas/r28806.pdf

" http://www.fepra.org.ar/2021/07/26/ataques-a-psicologos-asque-interviene-en-abusos-sexuales-contra-
la-ninez/. Fecha de consulta 14/11/2021
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Con esta declaracion, se deja de manifiesto que el diagnostico del Sindrome de

Alienacion Parental, no respaldo por los profesionales de la Psicologia. E incluso

se manifiestan sobre que lo mismo

Estrategia legal con fines ocultos

De gran relevancia, también se considera que hablar de SAP en un proceso judicial

seria parte de una estrategia legal que se utilizaria para:

1) Ocultar situaciones de maltrato infantil producido por el progenitor no
conviviente o por algn familiar de su entorno.’®

Alegar la existencia del SAP constituiria, entonces, una mentira que busca censurar

las declaraciones del menor en cuestion, en contraposicion a su derecho de ser oido

y por sobre todo a ser protegido.

Esta falsa construccion atentaria directamente contra la participacion de los nifios en

los procesos judiciales que involucran su persona. ™

2) Evadir las obligaciones alimentarias del progenitor no conviviente, quien
denuncia esta situacion.

Esto Implicaria que se acude a esta falsa teoria o falso sindrome, con un interés

oculto y que bajo la excusa de la importancia del vinculo afectivo lo que realmente

busca es obtener el cuidado personal del nifio exclusivo, desplazando del vinculo y

de las tareas que conllevan el cuidado personal con el objetivo de evitar

proporcionarle a su expareja algun tipo de manutencion.®
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https://www.pensamientocivil.com.ar/2867-dr-gardner-y-pas-sindrome-alienacion-parental-son-solo-

una-nota. Fecha de consulta 20/11/2021
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https://www.telam.com/.ar/notas/202006/478497-el-titular-de-la-senaf-dijo-que-el-falso-sap-legitima-

/una-practica-judicial-muy-perjudicial.html. Fecha de consulta: 20/11/2021
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Comision Nacional de Derechos Humanos México. Alienacién Parental p.19. Afio 2011.

https://www.corteidh.or.cr/tablas/r28806.pdf
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Capitulo VII. ANALISIS JURISPRUDENCIAL

1) Introduccion

En este capitulo se va a proceder al estudio de la jurisprudencia obtenida. Se ha
procedido a la recoleccion de distintos fallos que nos permitan realizar un analisis de los
distintos aspectos relevantes en cuanto a la problemaética planteada.

Pero es preciso aclarar que, atendiendo a la escasa posibilidad de individualizacion
en la basqueda, y particularmente teniendo en cuenta la reserva de los expedientes del
fuero de familia, se procedié a optar por un recorte amplio, extendiendo la bisqueda en

todo el territorio nacional, con la intencion de recolectar la mayor informacion posible.

Se comenzaré realizando un breve resumen de los hechos, haciendo hincapié en
aquellos puntos donde se trate de manera directa o indirecta la problematica seleccionada,

atendiendo principalmente a las posturas que detallamos anteriormente.

)] Fallos de la Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires

- “S.R.0O ¢/ G. ML.E s/ Tenencia” — 2006 — SCBA

El primero de los fallos recolectados es “S.R.O ¢/ G.M.E s/Tenencia” del afio
2006, donde la Suprema Corte de Buenos Aires interviene a partir de un recurso
extraordinario de inaplicabilidad de ley interpuesto por la actora con la intencion de

revocar la decision que otorgaba la tenencia de la menor D.M.S. a su madre.

Dicha decision, se basdé en que el tribunal de familia entendi6 que era la
demandada la méas idonea para el otorgamiento de la tenencia, teniendo en cuenta ciertos

episodios de impedimento de contacto producidos por el progenitor.

El progenitor cuestiono que la decisién fue tomada sin intervencion del Ministerio
pupilar, especialistas psicolégicos, y fundamentalmente sin tener en consideracion el
interés de la menor. Siendo este Gltimo, uno de los pilares fundamentales respecto de los

Derechos de Nifios, Nifias y Adolescentes.
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Es asi que la Suprema Corte, se enfocd en analizar ciertos puntos para resolver la

tenencia de la menor:

a) La opinidn del nifio;
b) La preferencia del progenitor que facilita la vinculacion con el no conviviente.
c) Laestabilidad.

Derecho a ser oido

Al momento de evaluar los dichos de la nifia, se tienen en cuenta dos informes

periciales.

El primero, a los 6 afios, donde la misma manifestaba su deseo de vivir con su
padre y el rechazo a esa posibilidad en cuanto a su madre, motivado en relatos de violencia
y falta de contencidon, donde se concluye que no existen signos de fabulacion. Elsegundo,
con intervencion de la corte, a los 10 afios donde mantiene su decision de seguir viviendo

con su padre.

Todas estas cuestiones son volcadas en el informe presentado por el perito

interviniente y fueron evaluadas puntualmente por el 6rgano judicial.

En cuanto a lo que nos concierne, la utilizacion del Sindrome de Alienacion
Parental, la Suprema Corte realiza un breve comentario sobre el mismo, pero sin
arriesgarse a profundizar sobre el mismo, expresando: “La intervencién del psicélogo
especializado en materia de familia me faculta a deducir que no estamos, en principio,
frente a un supuesto de Sindrome de Alienacion Parental, pues de haber sido asi el perito

lo hubiera advertido.”

Lo relevante en este punto es que el 6rgano judicial de cierta manera aclara que es
necesaria la intervencién de psicologo especializado en materia de familia, es decir que
requirio para arribar a esta conclusion de la interpretacion y labor de un especialista quien

es el indicado para advertir y concluir este tipo de situaciones.

Finalmente se concluyen que los dichos de la nifia eran reales, no inducidos por el

progenitor, siendo producto de su propia voluntad y sus intereses.

Es relevante detenernos en que los deseos de la menor no han sido modificados
con transcurso del tiempo, punto considerado y evaluado por la corte, teniendo en cuenta

los informes sobre los hechos de violencia que manifiesta la menor.
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Progenitor que facilita la vinculacién con el no conviviente

El segundo punto analizado por la corte es la consideracion por aquel progenitor

que facilite la vinculacién con el no conviviente:

... una de las pautas mas importantes a tener en cuenta, por ser la que
denota mayor respeto al derecho del nifio a tener comunicacién con
ambos progenitores, es la de considerar cual de los dos facilita de mejor
manera la vinculacion con el otro. Quien se preocupa para que el nifio
conserve una relacion estrecha con el padre no conviviente, demuestra

poder comprender las necesidades de sus hijos...

Y esto atendiendo a la importancia de la vinculacién con el progenitor que
no se encuentra conviviendo con el menor. De esta manera la corte evalua la
idoneidad de ambos padres de acuerdo a la prueba existente y advierte “es la
progenitora quien reconoce que obstaculiza la relacion de la nifia con su padre,
ella sabe que la castiga prohibiéndole hacer ‘lo que mas quiere”. Concluyendo

su falta de colaboracion en cuanto a este punto.
La estabilidad.

La corte analiza este concepto expresando que la estabilidad implica “no alterar
la situacion de hecho en la que se encuentran los nifios . Entendiendo que este principio
se encuentra reforzado por el de resguardo del interés superior del nifio contemplado en
la ley 26.061.

Se evalla que la menor, a pesar de habérsele otorgado la tenencia a la madre, luego
de la entrevista psicolégica la menor fue entregada por su madre a su progenitor y que al

momento de resolver, se encuentra viviendo con su padre.
Intervencion de Perito Psicoldgico — Eficacia Probatoria.

Es de gran relevancia, en cuanto al tema que tratamos en el presente trabajo, tratar
la intervencion de la labor realizada por los especialistas que intervienen en cada uno de

los casos.

En este supuesto la Suprema Corte, realiza un andlisis de este recalcando que si
bien los jueces amplia libertad para ponderar el dictamen pericial, este no es vinculante a

la hora de evaluar la decision.
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Sin embargo “Cuando el peritaje aparece fundado en principios técnicos
inobjetables y no existe otra prueba que los desvirtle, la sana critica aconseja, frente a
la imposibilidad de oponer argumentos cientificos de mayor valor, aceptar las
conclusiones de aquél”. “Cuando el peritaje aparece fundado en principios técnicos
inobjetables y no existe otra prueba que los desvirtle, la sana critica aconseja, frente a
la imposibilidad de oponer argumentos cientificos de mayor valor, aceptar las
conclusiones de aquél”. La Suprema Corte, concluye en que toda decision que se aparte
de las conclusiones de especialistas sobre materias que los jueces desconocen, debe ser
fundada.

Y este punto, es de real interés, ya que la postura que rechaza la existencia del
sindrome de alienacion parental sostiene que es un concepto creado en tribunales sin aval
cientifico, y que los jueces no podrian fundamentar sus decisiones haciendo referencia a

cuestiones que desconocen 0 son ajenas a su ejercicio.

- "S.D.contra D.M.N. .s/ Tenencia de hijos"- 2016 - SCBA

Este fallo de la SCBA del 22 de junio de 2016 se trata de un caso de dos menores,
de 14 y 16 afios. El Juzgado de Familia n° 1 de La Plata otorgo en principio la tenencia
de ambos a favor de la padre. Posteriormente alzada revoco esa sentencia por considerar

que existia un cuadro de Sindrome de Alienacion Parental.

En esta ocasion podemos detenernos en el andlisis de los votos de los magistrados

intervinientes respecto de la figura del Sindrome de Alienacion Parental.

Voto de la Jueza Dra. Kogan:

La Dra. Kogan considero que la decision de la alzada, en cuanto a que la conducta
obstruccionista del progenitor podia ser abarcada dentro de los comportamientos
Sindrome de Alienacién Parental, resultaba ser prematura. Evalu6 que esa consideracion
no coincidia con los elementos probatorios, y que se debia escuchar la opinion de los

menores, conforme su edad y grado de madurez.

Ademas, puntualizo en que la utilizacion de la figuro del Sindrome de Alienacion
Parental se encontraba cuestionada en el ambito de la psicologia, agregando que su

existencia no habia sido alegada por ninguna de las partes, ni surgia de las pericias
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realizadas por los especialistas, lo que podria plasmarse a favor de la postura que rechaza

su utilizacion.

Voto del Dr. Juez Pettiagini

En sus argumentos, es quien se atreve a desarrollar un poco mas acerca del debate
en torno a la figura del Sindrome de Alienacién Parental. En principio comparte los
argumentos de la Dra. Kogan y expresa su disconformidad y falta de acreditacion de la

supuesta existencia del mismo en esta causa.

En este caso, el Dr. Juez Pettiagini, se explaya sobre el concepto de esta figura e
incluso hace referencia a la falta de recepcion normativa existente en nuestro pais en

analogia a otros paises como Brasil y México.

Por otro lado, se centra en resaltar que el Sindrome de Alienacion Parental no
posee reconocimiento cientifico y es rechazado en el ambito de la psicologia.

Finalmente, se aparta del debate, manifestandose respecto de las constancias de la

“«

causa de donde concluye que “...no surge de ellas la verificacion de una incidencia

paterna que pueda ser calificada de alienante en perjuicio de los menores”.

Es decir, se considera que existe falta de fundamento por parte de los jueces de
alzada, que no se tuvo en cuenta el interés superior del nifio y su derecho a ser oidos.
Considera que la alienacion o alejamiento de los nifios respecto de la madre, es
exclusivamente decision de los menores que encontrandose en medio de un
enfrentamiento entre sus padres han decidido tomar posicidn, sin caber responsabilidad

en el actuar del progenitor conviviente.

Ambos Dres, votan afirmativamente por un régimen de cuidado unilateral
haciendo hincapié en la necesidad de un tratamiento terapéutico para todo el nicleo

familiar.
Voto del Juez Dr. Lazzari

El Dr. Lazzari adhiere respecto de la falta de sustento médico, clinico y juridico

respecto del Sindrome de Alienacion Parental (S.A.P.) y realiza un aporte significativo:

“Inclusive, aunque no sea el supuesto presente en el caso, por
haberse evaluado en un hombre, desde que en general su aplicacion ha

sido dirigida de manera concreta a las mujeres. Y en este ultimo colectivo,
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presupone un estereotipo por demds discriminatorio, pues se implica en
el concepto que el mal se encuentra en la mujer y de ser ello asi es factible
que provoque una desproteccion de las victimas de violencia de género en
el ambito familiar, ademas de ser un método que inhibe la opinion de los

)

ninos.’

Es importante observar el voto del Dr. Lazzari, quien hace una aclaracion respecto
del particular analisis del sindrome de alienacion respecto del hombre, ya que este es otro
de los argumentos en discusion entre ambas posturas. Quienes apoyan la existencia de
este Sindrome alegan, en su generalidad o en el origen de esta figura, que la alienacién

era inducida por la madre, quien habitualmente detentaba la tenencia de los nifios.

Finalmente, ya encontrandonos ante las nuevas herramientas del CCCN, el Dr.
Lazzari considera la posibilidad de un cuidado personal indistinto como solucion mas
acorde a este caso, sumado al apoyo terapéutico, y en pos de proteger el interés superior

de los nifios y su opinion.

Por voto mayoritario, se confirma la sentencia de primera instancia, quedando a

cargo del progenitor la tenencia de los menores.

En este fallo se puede observar, que se avanza sobre el anélisis de la figura del
Sindrome de Alienacion Parental, pero se cuestiona su acreditacion y su incorporacion en

el proceso por parte de la Camara de Apelaciones interviniente.

- P.L.Oc/ R.M s/ Tenencia- 2012- SCBA

En este caso el actor solicita el cambio de tenencia que habia sido otorgado a su
madre. Si bien existia un régimen de visitas a favor del progenitor, el mismo aduce que
existiria una conducta obstruccionista por parte de la madre, quien referiria que es la

menor quien elige no tener contacto con su progenitor.

Se puede observar muy claramente la intervencion y el andlisis que se realiza por

el perito psicélogo.

En sus informes se detalla que la menor se encuentra en una relacién estrecha con
su madre y que se observan similitudes entre sus dichos. Se plasma que la progenitora

exteriorizaria intenciones de aportar y apoyar la vinculacion padre e hija, pero que no se
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denota seguridad y que la menor absorbe y expresa rechazo a partir de estos

comportamientos. Especificamente refiere:

“Aunque M. no lo sabe, aunque ella no se de cuenta, este es un
raro caso de S.A.P. (Sindrome de Alienacion Parental) y digo raro,
porgue es exactamente asi en los resultados, aunque curiosamente no lo
sea en el sentido de que pareciera realmente no haber ninguna mala

intencion al respecto en esta mamd.”

En este supuesto, es importante resaltar dos cuestiones respecto de las posturas
referentes al SAP. En primer lugar, no es el 6rgano judicial el que trae a discusion su
utilizacién, sino que es mismo especialista el que refiere su existencia en este caso
particular, quien lo diagnostica. En segundo lugar, como claramente lo expresa, se trataria
de unraro caso, ya que lo caracteristico del SAP es el cierto obrar intencionado, el generar
el rechazo con el objetivo de producir la ruptura del vinculo paterno- filial, y que en este
supuesto no sucederia. Es decir, se postula la existencia del Sindrome de Alienacion

Parental, pero de manera inconsciente.

Por otra parte, la Suprema Corte, realiza ciertas puntualizaciones respecto de la
situacion de la menor, que es preciso tener en cuenta atendiendo a las caracteristicas que

se le adjudican al Sindrome de Alienacion Parental.

En principio, al momento de evaluar el tipo de cuidado personal se refiere a la
importancia de contar con la participacion de ambos progenitores en el desarrollo de la

vida de la nifia y que en este caso se debe tener en cuenta que:

“Surge de las constancias de la causa que la resistencia de la nifia
(0, mas bien, el fracaso a la revinculacion con su padre) estuvo inducida
por el discurso y actitudes de su madre, quien — consciente 0 no-
desvaloriza al padre en su funcién parental, operando aquella como

vocero de esta.”
Por otro lado, también se puede tener en cuenta el siguiente fragmento:

En el dictamen de fs. 551/552, concluy0 el experto que "la nifia M. L. P.
R. se encuentra inmersa en un grave conflicto entre adultos, en donde ella

queda en el lugar de ‘campo de batalla’ de los mismos, habiendo sido
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tomada por el discurso materno y haciendo alianza con ella en detrimento

de su progenitor.

Si bien no se hace referencia ni se declara la existencia del Sindrome de
Alienacion Parental por parte de los magistrados. Se evalla la existencia de ciertos
comportamientos que podrian ser incluidos dentro de esto. Pero que nuevamente no son
conceptualizados especificamente como tal, recurriendo a la opcion de continuar con la

intervencidn terapéutica para todo el grupo familiar.

- P.B,E. G. contra B,, K. E.. Medidas precautorias' - 2018 - SCBA

En el afio 2018 en la causa “P.B.E.G contra B, K. E. M, se realiza otra breve

referencia a la existencia del Sindrome de Alienacién Parental en los menores.

En el dictamen del procurador general se retnen los alegatos del progenitor que
cuestiona en el fallo de alzada la interpretacion de la prueba, cuestiona puntualmente la
manera en que se ha contemplado el derecho a ser oido de los nifios, de trece, diez y ocho

afios. Al respecto sefiala:

“...sus opiniones no fueron no fueron tenidas en cuenta, Sino que por el
contrario han sido absolutamente desestimadas y devaluadas. La alusion
a que los tres nifios se encuentran tomados por las palabras del padre,
gue su opinion se encuentra absolutamente invalidada por una suerte de
la alienacion con el discurso paterno, no es mas que seguir sosteniendo
las viejas practicas que avalaban la teoria del nifio fabulador... Es por
ello que, ya hace afios, distintos especialistas vienen tratando de
desmontar estas supuestas teorias anticientificas que terminan
convirtiendo al derecho humano de los nifios a ser oidos en meros actos
formales. Lo escuchamos, nadie puede negarlo, pero no le creemos nada,
no conmueven sus palabras ni siquiera a riesgo de poner en peligro su

integridad fisica, psiquica y espiritual .

En este caso, lo que se plantea es que la camara de apelaciones
interviniente fundo su decision en un supuesto de alienacion por parte de los nifios
quienes se encontrarian identificados con el discurso paterno y rechazaban la

posibilidad del reintegro de convivencia con su madre.
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El progenitor, entonces, cuestiona que los sucesos de violencia que
denuncian los menores no fueron objeto de credibilidad, sino que el derecho a ser
oidos de los mismos se cumplimenté solo de manera formal, sin tenerlos en cuenta
a la hora de tomar una decision respecto a los mismos. La alzada se manifesto de

la siguiente manera:

“Mas alla de la gravedad de los hechos narrados por F. los
mismos no dejan de ser manifestaciones unilaterales que no se encuentran
acreditadas, ademas, no han sido expuestas a la decision de la jueza de
primera instancia, por lo que no han podido ser sustanciados. Hallandose
comprometidos los principios de bilateralidad y debido proceso y
encuadrando la cuestion en el supuesto del art 272 CPCC, el Tribunal no

)

procedera a abordar el agravio en cuestion en esta via recursiva.’

Argumentos que fueron considerados por la Suprema Corte como inconciliables
teniendo en cuentas las normas y pautas sefialadas respecto a la labor de los jueces ante
un caso de violencia familiar, reconociendo que el tribunal omitié actuar debidamente
ordenando las medidas probatorias tendientes a dilucidar los hechos denunciados por el
menor de 16 afios, demostrando un desconocimiento hacia su capacidad tal como ha sido

receptada en el Cédigo Civil y Comercial.

Por otra parte, se sefiala que la decision basada en que los dichos de los nifios se
encontraban influenciados por el discurso paterno, no se encontraba sustentada en
ninguna pericia psiquiatrica realizada a tal efecto y que es requerida para la acreditacion

de las conclusiones vertidas por la alzada.

En este punto la Suprema Corte hace principalmente un analisis sobre el tribunal
de alzada y su actuar respecto del resguardo del interés superior del nifio recalcando que
es labor del juzgador “...demostrar de qué modo la decision adoptada preserva el interés
superior de los nifios de conformidad con “la satisfaccion de sus necesidades especificas

en funcion de su realidad biogrdfica”.

Si bien se nombra nuevamente un supuesto de alienacion, respecto del actuar y
los dichos de los menores, finalmente no se produce un desarrollo del mismo, si no que
se le da entidad a los hechos buscando resolver la cuestion a través de los principios
rectores en torno a los derechos de los nifios, haciendo especial mencion del papel

fundamental del derecho a ser oido.
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"C.,S. M. contraC., G.J.. Ex hortos y oficios'"-2013 - SCBA

Esta causa del afio 2013, abarca el pedido de un reintegro internacional de dos
menores de edad M., X. M.y C. C. C,, radicado por su progenitora ante el Departamento

Judicial de Lomas de Zamora.

En este supuesto la progenitora es quien cuestiona la decision de la alzada al
basarse primordialmente en el interés superior del nifio y en base exclusiva de las
manifestaciones de las nifias, que si bien debe ser considerada no es vinculante, sino que

debe ser interpretada teniendo en cuenta también sus circunstancias personales.

Asi mismo, la progenitora en sus fundamentos alega, que las nifias se encontraban
hace un largo tiempo separadas de ella y que se encontraban presentando sintomas propios

del Sindrome de Alienacion Parental:

“...tales como las criticas infundadas hacia la progenitora y
argumentaciones que no parecen coherentes con el pensamiento habitual
de las menores, entre otros (fs. 320 vta). Sostiene que *“ en definitiva
podemos decir que estas nifias se sumaron a una guerra fria del alienador
contra el otro progenitor; utilizando mentiras, distorsiones de los hechos
(...) Es comun que hijos alienados hagan declaraciones falsas en los
procesos judiciales ya sea por temor al enojo del progenitor con quien en
la actualidad se encuentran o por la distorsion que genera este “lavado
de cerebro” donde pierden la capacidad de diferenciar lo real de lo

imaginado”.

La evaluacion de los dichos de las menores se recepta por la Suprema Corte de

acuerdo con su edad y grado de madurez.

Es relevante aclarar, que en esta causa una de las menores — de 16 afios-
denunciaba sucesos de abuso por parte la nueva pareja de su madre. Hechos por los cuales
se negaba a ser reintegrada y que fueron tenidos en cuenta en primera instancia al rechazar
el pedido de restitucién, evaluando un posible riesgo fisico y psiquico a las menores.

Recordemos que uno de los fundamentos de la postura que rechaza la utilizacion de la
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figura del Sindrome de Alienacion Parental, se basa en que el mismo es utilizado con la

finalidad de cubrir situaciones de abuso por parte del supuesto alienado.

Teniendo en cuenta estos hechos, se procede a analizar que los mismos han sido
evaluados por la justicia penal siendo absueltos de los mismos, por lo que no existe tal
riesgo. Asi la Suprema Corte fija las pautas de consideracién respecto las opiniones de

las menores en cuestion, expresando:

La opinién que el nifio pueda poseer sobre el tépico (arts. 13, 4y 5 parr.,
CH1980) debe ser pasada por el rasero que implican su edad y grado de
madurez, para lo cual es imprescindible al juez conocerlo y ponderar
cuidadosamente las circunstancias que lo rodean, balanceandolas
mesuradamente en relacion con las restantes connotaciones que presente
el caso, los dictamenes de los profesionales intervinientes, el Ministerio

Pablico y particularmente con la indole del derecho en juego.

Algo que en este caso no se contempld, indicando que, “sino que se observa, mas
bien, que las nifias no alcanzan aun a distinguir las cuestiones vinculadas a su guarda o

’

tenencia con aquellas otras relativas a su regreso a Esparia.’

1)) Fallos del interior

- D.D p/ Privacion Patria Potestad- 2007- Suprema Corte de Justicia de

la Provincia de Mendoza.

En este fallo del afio 2007 la Suprema Corte de Justicia de la Provincia de
Mendoza interviene en un caso sobre Privacion de Patria Potestad. Tal solicitud es
planteada por la madre quien ejercia la tenencia de dos menores de edad, y quien referia
la existencia de situaciones de violencia y abuso hacia los menores por parte de su

progenitor.

En el mismo es relevante el dictamen del cuerpo interdisciplinario, Sector Salud
Mental, firmado por la psicologa Estela Ferrero y la Psiquiatra Laura Hernandez, quienes
realizan una enumeracion de ciertos indicadores compatibles con el Sindrome de

Alienacion Parental, a saber:
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1. Obstruccién a todo contacto. La progenitora vivencia que el padre no
es apto para el desempefio del rol parental, por lo que no ha propiciado
el contacto de sus hijos con él.

2. Denuncias de abuso. Existen antecedentes de denuncia de abuso sexual
en el cual el progenitor fue sobreseido; no se encuentran en el momento
actual indicadores compatibles con haber experimentado una situacion

deabuso sexual.

3. Deterioro de la relacion posterior al divorcio. Esta acreditado que la
relacion de los nifios con el padre se deteriord después de la separacion.

4. Reaccién de miedo por parte de los hijos. Se evidencia especialmente
en R., quien si bien expresa que cuando visita a su papéa en el juzgado, le
parecio bueno, luego no quiere verlo por temor a la reaccion de su mama

y su hermana.

5. Campana de denigracion. El discurso de los nifios es de tipo adulto,
denotando influencias negativas hacia un posible contacto con el

progenitor.

6. Justificaciones futiles. No se observan en los nifios indicadores de

maltrato

por parte del progenitor hacia ellos; la negativa a verlo esta basada, en
R., en relato de su herma y familiares, y en A., en que su padre hace

papeles en el juzgado para verlos y quiere obligarlos a que lo hagan.

7. Ausencia de ambivalencia. Ambos nifios estan seguros de no querer

mantener un vinculo con el padre.

8. Fendmeno de independencia. Los nifios afirman que nadie los ha

influenciado y que solos han llegado a adoptar esta actitud.

9. Sostén deliberado. Los nifios se encuentran aliados a la progenitora, la

defienden en el conflicto, idealizando su figura.

10. Ausencia de culpabilidad. Los nifios no sienten culpa por negarse a

ver al padre ni por la denigracion que de él hacen.
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11. Escenarios prestados. R. cuenta hechos que manifiestamente no ha

vivido y que ha escuchado contar.

12. Generalizacion a la familia extendida. La negativa se ha extendido a

la familia extensa del progenitor.”

A su vez este dictamen sugiere tratamiento psicoldgico familiar urgente a los fines

de trabajar la revinculacion.

El criterio adoptado en esta oportunidad evalu6 la falta de confirmacion de los
hechos denunciados hacia el progenitor, se consideré que no existian pruebas que
acrediten el peligro a la salud psiquica de los nifios en relacion con su padre. Por otro
lado, se evalud el derecho a ser oido de los nifios, teniendo en cuenta que:

el nifio debe ser escuchado en un proceso que implica una ruptura
significativa con su progenitor. De cualquier modo, el juez debe tener en
consideracion que, en este tipo de procesos, las influencias de un
progenitor sobre el nifio son moneda corriente por lo que debe Alizar muy
cuidadosamente el resto de la prueba para verificar hasta donde la

voluntad del nifio ha sido libremente expresada.

Concluyendo finalmente que los informes periciales eran tan
contradictorios entre si, que en se lograba generar una duda respecto de los dichos
de la menor y si estos eran reales o faltos de libertad. Finalmente teniendo en
consideracion este analisis, se confirma la sentencia de primera instancia la cual
rechazaba el pedido de privacion de patria potestad, indicando tratamiento

terapéutico familiar e individual.

- OMA ¢/ MM s/Tenencia — 2006- Camara Civil Sala | - Neuquén

En esta ocasion se evalud el comportamiento de dos adolescentes respecto de la
vinculacién con su progenitora no conviviente, ante la negativa, rechazo y reiterados
incumplimientos se considerd contemplar estas conductas que se encontraban vertidas en

los informes técnicos.
Respecto del Sindrome de Alienacién Parental, se contempl6 que:

Normalmente, es un fenémeno desencadenado por la madre respecto al

padre, pero también se observan casos inversos, del mismo modo que no
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necesariamente se desencadena por divorcio o separacion; se observan
casos dentro de parejas que mantienen su vinculo, aunque son menos

frecuentes.

Siendo este un caso, donde ambos menores se encontraban al cuidado de
su padre, se realiza esta consideracion respecto de quien podria ser la figura

alienadora: cualquiera de los progenitores.

Finalmente se considera un régimen de visitas a favor de la madre, cuyo
incumplimiento injustificado conllevaria a un cambio de tenencia a favor de esta, no

considerando se justificacion suficiente la negativa de los menores.

- MJR ¢/ HB s/ Tenencia- 2006- Juzgado de Familia N°2 Neuquén

Este resulta ser otro antecedente de la Provincia de Neuquén de fecha 02 de
Noviembre de 2006, en cuya oportunidad se llevé al analisis un caso de una menor de
edad cuya tenencia se encontraba a favor de su padre, quien se encontraria en un supuesto
de Sindrome de Alienacion Parental y en donde se repiten los conceptos y argumentos de
dicha figura, contemplando la importancia del derecho de los menores a mantener
contacto estrecho y fluido con ambos progenitores segun lo contempla la Convencion de

Derechos del Nifio.

Se evaluaron en ese entonces los dictdmenes periciales obtenidos:

concluyendo:

Y bien, en el delicado caso que nos toca resolver, hemos advertido -en
consonancia con dictamenes periciales rendidos en las actuaciones
acumuladas y la entrevista personal con el menor- la notable influencia
del padre sobre el nifio, la transferencia de rencores derivados de la
ruptura de la relacion de pareja y la creacion de un fuerte vinculo

solidario entre ambos en demérito de la madre.

En este caso, la menor manifestaba sus deseos de permanecer con su padre, por lo
que se optd por una opcidn inclinada favorablemente hacia la madre, con intencién de
robustecer los vinculos con ambas partes. Se decide que es conveniente supeditar la
decision definitiva a un régimen de tenencia provisoria a favor de la madre en época

vacacional y evaluacion psicologica.
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I11) Fallos recientes

- Ac/ Cs/ Cuidado personal de los hijos — 2019 — Juzgado Civil N °8
Este es un fallo particular que se ha seleccionado teniendo en cuenta la postura
que considera que el Sindrome de Alienacion Parental existe, independientemente del

nombre que se le adjudique.

Se trata de un caso receptado por el Juzgado Nacional de 1° Instancia en los civil
N°8. En el mismo se presenta el progenitor solicitando se le otorgue la custodia definitiva
de sus dos hijos.

En dicha causa la madre alega la existencia de actos violentos por parte del
progenitor haciendo referencia a varias denuncias realizadas hacia el mismo y a episodios
en los que se encontraban presentes sus hijos. Afirma que el progenitor habria mal

influenciado a sus hijos respecto de ella:

...luego de haberse analizados los informes especializados
obrantes en el expediente, respecto a que estos han sido convergentes en
sefialar la violencia psiquica, fisica y emocional que ha ejercido el Sr. J.
sobre su ex esposa, asi como sus conductas manipuladoras que
constituyen el pivot a partir de los cuales se organizan los odios y alianzas

entre los hermanos.

Es fundamental entonces la valoracion de la prueba realizada por el tribunal, que
contempla la edad y grado de madurez y el contexto que atraviessn, advirtirndo que se
encuentran alejados de su madre hace 5 afios. De los dictamenes periciales se desprende

que respecto del menor S.:

... el Sr. J. no le ha permitido desarrollar vinculos saludables con el resto
de sus familiares, en especial con su madre y con sus hermanas, y ha
influenciado en el menor de modo tal que el mismo ha internalizado en su
estructura psicofisica valores que no se condicen con los que sustentan el
Derecho argentino vigente, fundados en el respeto y la solidaridad
familiar. [-]Las palabras expresadas por el menor han sido demostrativas

de ello, ya que de modo contundente ha expresado su opinién de no desear
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mantener contacto con su madre, y que quiere permanecer al cuidado de

su padre.

Por otra parte, se examinaron los siguientes dictdmenes periciales a

reunidos a lo largo del proceso:

- LaSra. D. hasido victima de violencia familiar y de género,
de tipo psicoldgica, fisica y econdémica por parte del Sr. J. —
v. fs. 156/159—;

- enel discurso del Sr. J. se observaron factores patriarcales,
fuertemente arraigados, que constituyen roles rigidos
respecto de las funciones del hombre y de la mujer —v. fs.
156/159—;

- se denota un notoria “presencia de una alianza entre los
hijos de las partes y el Sr. J., la cual se evidencio en el relato
de los jovenes mediante la reproduccion del discurso
paterno, lo que cuenta del involucramiento de los mismos en
el vinculo hostil entre los adultos y lo expuestos que se
encuentran ante el conflicto de lealtades parentales —fs. 157
VF—;

- Se observo en el menor un estado de seria angustia que se
manifestd en forma de enojo y resentimiento respecto a la
madre. Se vislumbro en dicho relato que las causas de su
enojo eran argumentadas unicamente a partir del discurso
paterno, en ‘“donde aparece la funcion materna

condicionada de los quehaceres domésticos

A su vez, se contemplan los informes producidos por la trabajadora social

y la psicéloga del Ministerio Pablico de la Defensa del resulta que:

“El conflicto de los padres, posiciono a los hijos frente a un “juego de
lealtades”, en el que ... y ... han optado hace varios arios por vivir con su padre

y evitar el contacto con su madre, reproduciendo el discurso paterno.”

Ante tal contexto, el tribunal considero de anélisis fundamental los

siguientes puntos:

74



- Interés superior del nifio, entendido como un triple concepto, siendo este
un derecho sustantivo, un principio rector de interpretacion fundamental y
norma de procedimiento desde la cual se debe contemplar las posibles
repercusiones de la decision en los nifios y brindar la justificacion que
argumente dicha decision. Concepto que debe analizarse en el caso
concreto.

- El derecho de identidad y el respeto por las relaciones familiares.

- El Cuidado Personal, sus tipos y los supuestos que habilitan optar por cada
uno de ellos.

- Elrol fundamental de la familia en la sociedad.

- Derechos y deberes en la relacién paterno o materno filial, tal como lo
contempla el CCCN.

En este punto se concluyd que los menores se encontraban inmersos en un
contexto de violencia producto de una razon patriarcal instituida en toda la familia,
tanto en hombres como mujeres. El cual tenia claras consecuencias en el cuidado

de los menores.

Se observo que el rechazo y el desprecio manifestados hacia su madre tenian
origen en el actuar misdgino de su progenitor, discurso con el que se sentian

identificados.

Se evalué que la revinculacion forzada no era opcion, sino que la misma debia
hacerse de manera progresiva y que se requeria intervencion terapéutica en cada

uno de los protagonistas.

En esta oportunidad el criterio contemplo que ambos padres no se encontraban
momentaneamente en condiciones de hacerse cargo del cuidado personal de los

menores. Por lo que se optd por disponer:

con caracter urgente convocar a una audiencia a las autoridades y
profesionales intervinientes del Consejo de Derechos del Nifio, Nifia y
Adolescente, a los profesionales del Servicio de Psicologia de la Camara
Nacional de Apelaciones en lo Civil, a la Sra. Defensora de Menores y al
Tutor designado, a efectos de que se proceda al analisis y disposicién de
las medidas necesarias e idoneas que garanticen los derechos

fundamentales y vulnerados de S. evaluar y determinar si debe otorgarsele
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la custodia personal de joven a un pariente en los términos del articulo
657 Cad. Civ. y Comercial o establecer algun otro tipo de institucién
juridica que tutele sus derechos ademas de las que aqui se disponen, como
asi también a la realizacion de informes socio-ambientales en los
domicilios materno y paterno, de resultar necesarios a los fines

dispuestos.

Se concluye que, en este fallo, no se hace referencia al Sindrome de Alienacion
como tal, pero que se pueden contemplar conductas y hechos pasibles de ser
identificados como alienadores.

- L.LM.M. ¢/ LI. D. s/medidas precautorias -2020- Fallo Juzgado de Familia de
San Isidro
En el afio 2020, el Juzgado de Familia Nro. 6 del Departamento Judicial de San
Isidro interviene en la causa I.M.M. C/ LL.D. SSMEDIDAS PRECAUTORIAS (ART.
232 DEL CPCC), donde se solicitaba el cese de contacto de 2 menores con su padre, dicha

peticion basada en una sospecha de maltrato por parte de la madre.

Dicho expediente tuvo un largo recorrido y varias intervenciones por parte del

organo judicial, en donde se produjo una gran recoleccion probatoria.

En dicha causa fue la Jueza de Familia Dra. Sica, quien declara la existencia del
sindrome de alienacion parental en los nifios basandose en el extenso plexo probatoria

que denotaba la conducta obstruccionista de la madre.

La jueza decidid, en esta oportunidad, otorgar el cuidado unilateral de los menores
a su padre. Teniendo en cuenta que el mismo es de caracter excepcional y basando dicha
decision en el riesgo psiquico al que se encontraban expuestos los nifios al cuidado de su

madre.

Es asi, que este fallo es un claro ejemplo que adhiere a la postura a favor de la
existencia del sindrome de alienacion parental y luego de un recorrido sobre su concepto
y caracteristicas principales arriba a la conclusion de que se encuentran acreditados los

supuestos y conductas que lo integran, a saber:

...la Sra. I acudio a todo tipo de estrategias, debidamente asistida por sus
letradas a saber: recurrir las diversas providencias y/o resoluciones que

se fueron dictando; concurrir junto a una de sus abogadas a la television
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(programa N° 802 de Corta Por Lozano emitido por el canal Telefe)
exhibiendo pablicamente a los menores con imagenes, posteando en las
redes sociales personales y de sus letradas cuestiones privadas familiares
que se encontraban judicializadas y cuya exhibicién les esté
absolutamente vedada; hasta llegar a recusar por segunda vez a la
Suscripta en instancias previas a decidir- argumentando parcialidad,
enemistad y otro tipo de cuestiones desestimadas por el Superior-y sin
siquiera reparar que, en cada reclamo formulado fue debidamente oida,
a tal punto, que se ha puesto a su disposicion toda la maquinaria judicial,
designando oficiosamente audiencias, profesionales y efectores juridicos,
a la vez que nuevamente se le suspendi6 en forma preventiva al Sr. LI. el
pernocte de I. y A. en su casa, con el unico fin de estudiar los
comportamientos de los nifios con cada uno de sus padres, lo que hizo
que, sin demoras y en forma constante, se atendieran una y otra vez sin

cesar sus reclamos...

Atendiendo a todas estas conductas es que la Dra. Sica es que concluye
realizar un andlisis puntual de este contexto, expresando sin dubitaciones que
“...en el derecho existe una causal grave que afecta a la psiquis de los pequefios

vy que se ha descripto como sindrome de alienacion parental (SAP).”
Aclara que, en el SAP, se pueden identificar dos facetas:

a) una campafia de desprestigio e injurias por parte del progenitor

custodio (la denominada educacion en el odio en el hijo menor); y

b) EI menor interioriza esos argumentos efectuando, de manera
independiente, los ataques al otro progenitor hasta rechazar el contacto

con él -la expresion del odio en el hijo ya educado-

Y a su vez afirma que se trata de ciertos actos violentos que son dificiles
de percibir y que “No se trata de una cuestion banal y las consecuencias
dependeran, del buen diagnéstico en uno u otro sentido, para el menor victima
de la violencia familiar en los casos concretos y puntuales de los conflictos Inter

parentales.”

Observa y puntualiza que las conductas que caracterizan al SAP se pueden

vislumbrar en el expediente, y que la madre muestra una serie de conductas

77



obstruccionistas hacia el progenitor, realizando todo tipo de denuncias que
posteriormente fueron desestimadas y que se comprobd acabadamente la ausencia
de actos de violencia por parte del progenitor. A su vez hace hincapié en los
informes de los trabajadores sociales que intervinieron en distintas ocasiones de

donde se desprende que:

... la madre ha mostrado una conducta invasiva respecto de la relacion
de los nifios con su progenitor, con constantes interferencias de las que
dan cuenta circunstancias tales como la falta de preparacién y de
comunicacion de éstos en los momentos en que debian retirarse con su
papa, la falta de indicacion de que lo atiendan telefonicamente, “dejando
sonar el celular” e impidiendo el ingreso del progenitor al barrio privado,

aun en presencia de la trabajadora social de turno.

El criterio adoptado en esta ocasion retne una serie de hechos de largos

meses de intervencion por parte del 6rgano judicial.

Se realizaron visitas asistidas con trabajadores sociales, se evaluo la
idoneidad del padre y el vinculo con los nifios. A su vez se contempla en el fallo
la opinidbn de los menores plasmando que no presentaban resistencia ni
inconveniente respecto de sus encuentros y el estado emocional positivos de los

mismos luego de estos.

Evaluado este contexto, se concluye que es funcion de los operadores
judiciales evitar cualquier forma de maltrato respecto de los nifios procurando
preservar lo establecido por la CDN que “... en sus arts. 3, 9, 11 establece que
los nifios tienen derecho a un crecimiento sano y armonioso, tanto en el aspecto
fisico como mental. La alienacion parental atenta contra el derecho consagrado

en estos articulos”.

Por lo que se recurre en esta ocasion por un cuidado unilateral de forma
provisoria, entendiendo que es la solucién mas acorde al resguardo de su interés
superior, contemplando a su vez un régimen de comunicacion a favor de la madre
en donde se le da participacion a la familia paterna como vinculo conector,
condicionando dicho régimen a su asistencia a terapia de orientacion a padres,

tratamiento psiquiatrico y psicolégico.
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- EJMyOTROC/S. R. K s/ tenencia de hijos -2021 - CNCIV Sala K

Recientemente la CAmara Nacional Civil trato la temética del presente trabajo, se
trata de un fallo del 01 de diciembre del 2021.

El menor R. de 16 afios, en ejercicio de su derecho a ser oido, manifestd su deseo
de no tener vinculo con su padre. En esta oportunidad la Cémara considera que es
fundamental analizar su opinién teniendo en cuenta su madurez discernimiento y

capacidad progresiva, todo en cuanto lo dicta la normativa nacional e internacional.

Es por ello, que se evaltuan los informes psicolégicos en donde se encuentra
plasmado que el menor se encuentra bajo un estado de manipulacién por parte de su madre
y que esto le impide desarrollarse de manera autdbnoma, que a su vez el mismo demuestra
ser leal a su madre y a sus dichos y que se encuentra copiando argumentos que no le
pertenecen. También se analizan los hechos a los que hace referencia su madre sobre

supuestos de violencia que no se evidencian en su padre.

Es por esto que se considera que no puede ser tenida como valida su negativa a
relacionarse con su padre, y que se requiere una intervencion inmediata a fines de recobrar

el vinculo con el mismo.

En este punto la Camara hace referencia a lo que se entiende por alienacion

parental, explicando que:

Se entiende por alienacion parental cuando un hijo rechaza sin razones
justificadas a uno de los progenitores como consecuencia de acciones de
descalificacion, abiertas o encubiertas promovidas por el otro, de mala o
buena fe, destinadas precisamente a lograr ese rechazo. El padre
alienante. El padre alienante, y por eso es tal, se embarca en un
emprendimiento o cruzada, consciente o inconsciente, con la finalidad de
eliminar la presencia afectiva, psicoldgica y fisica de ese otro progenitor
en la vida del nifio; para lo cual se utilizan diversas estrategias con

distinto alcance.

Los dos requisitos que necesariamente deben configurarse para entender

que dicho cuadro tiene lugar son: a) La falta de comision por el
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progenitor de actos u omisiones severas que resulten reprochables; b)

Influencia negativa determinante del otro progenitor.

Es este un caso donde se reconoce expresamente el concepto de Alienacion
Parental, evitando tal vez la utilizacion de la figura de Sindrome como tal, pero

haciendo alusion a la misma problemaética.

Es asi como en esta ocasion se evalUa de qué manera funciona el derecho
a ser oido del menor. Se aclara que el mismo no implica necesariamente que la
decisién a adoptar coincida con sus deseos. Y es que la misma debe ser evaluada
y tenida en cuenta por los jueces siempre que no sean perjudiciales a su interés

superior.

Se postula que la decision a la que se arriba tiene especial consideracion
del derecho a ser oido de los menores, sin desestimar sus opiniones, y en procura

de una expresion libre de manipulaciones o discursos paternos.

Los jueces de la Sala J, estimaron conveniente confirmar la decision de
primera instancia que disponia la realizacion de proceso terapéutico a los fines de
una re vinculacién paterno filial, atendiendo a la importancia del vinculo para la

mejor formacion del menor.
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Capitulo VIII. CONCLUSION.

De acuerdo con el desarrollo del presente trabajo, he podido arribar a las siguientes

conclusiones:

1)

1)

1)

En principio, el debate respecto de la calificacion como Sindrome, concierne

al Ambito cientifico, y excede la esfera judicial.

Los operadores juridicos no se encuentran facultados ni capacitados para
declarar por si solos su existencia.

La Alienacion Parental es posible.

Los actos descriptos como SAP, tal como lo indica su concepto, no se tratan
de una ocasional obstruccion de vinculo, sino de una laborar sistematizada, en
detrimento de los vinculos afectivos.

Sin embargo, se observa en el analisis jurisprudencial, que para evaluar tales
actos requiere de una gran participacion de equipos interdisciplinarios,
especialmente de psicélogos, psiquiatras y trabajadores sociales para
reconocerlo y considerarlo.

Existen hechos y conductas caracteristicos del Sindrome de Alienacién
Parental, que efectivamente vulneran los derechos de los nifios involucrados.
Es fundamental evaluar cada caso concreto, teniendo en consideracion los
contextos personales y primordialmente la prueba producida.

Se han identificado casos concretos donde padre o madre, independientemente
del género - esto en contradiccion a la teoria originaria que responsabiliza a la
madre de tales actos- realizan actos efectivamente alienantes: el impedimento
de contacto y la descalificacion respecto del otro ubican a los nifios en medio
de una batalla, donde finalmente son atrapados por alguna versién unilateral,
produciendo una ruptura de los vinculos de tal gravedad que conforme avanza
el tiempo es aun mayor.

Criterio jurisprudencial

Se pudo observar que hay ciertas pautas, que marcan un criterio
suficientemente unanime respecto de este tipo de casos en nuestro pais,
atendiendo al progreso legislativo producido en las Gltimas décadas.
Los jueces coinciden en su mayoria, en la evaluacion de ciertos tépicos, a la
hora de evaluar este tipo de conflictos intrafamiliares:
- El interés superior del nifio.
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- El derecho a ser oido segun su edad y grado de madurez.

- El derecho de comunicacion.

- La idoneidad de los padres.

- La preservacién de los lazos familiares.

- La constatacion de los hechos, la contemplacién de contextos de violencia

y/ abuso.
Finalmente, también respecto de las herramientas disponibles para su resolucion:

- El cuidado personal unilateral, compartido e incluso el cuidado provisorio.
- La asistencia terapéutica.

- La vinculacion de manera progresiva o urgente atendiendo a la gravedad.

A modo de cierre se puede concluir, entonces, que la hipotesis que afirma que “La
ausencia de regulacion normativa del Sindrome de Alienacion Parental produce una
vulneracion de los derechos a ser oido y a mantener el contacto fluido con ambos

progenitores de los nifios, nifias y adolescentes.” no ha sido comprobada.

Si bien no existe en nuestro pais una norma especifica que puntualmente trate esta
figura, se pudo observar a través del andlisis de estos fallos que se poseen pautas claras
de accion y un criterio suficientemente unificado de respeto hacia los Derechos de Nifias,

Nifos y Adolescentes.

No se considera que la falta de regulacién normativa de esta figura implique
necesariamente una vulneracion de los derechos de los nifios, atendiendo a que el sistema
normativo argentino cuenta con grandes avances respecto de los Derechos de nifios nifias
y adolescentes, asi como en cuestiones de violencia familiar, contando con herramientas
que le permiten resguardar el interés superior de los nifios, respetar su derecho a ser oido
y apreservar sus lazos familiares y vinculos afectivos luego de una separacion o divorcio,

tal como ha sido volcado en los fallos analizados.
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Capitulo IX. PROPUESTA

Considero conveniente que lo que se requiere en esta instancia es un proyecto de
trabajo a nivel social, que genere concientizacion y respeto por los Derechos de Nifios,
Nifas y Adolescentes que se encuentran este contexto, siendo este realizado en el marco
de la ley 26.061.

Que refleje, por otra parte, el grave dafio psicolégico y emocional que se ocasiona
en los nifios al realizar las conductas que describe el Sindrome de Alienacion Parental.

Brindando espacios terapéuticos en caso de ser necesarios.

Se debe trabajar en la educacion de los derechos y deberes de los progenitores, en
pos de inculcar en la sociedad un ejercicio arménico de la coparentalidad, buscando

priorizar y proteger la infancia de nuestros nifios.

Es necesario actuar desde la educacion y el respeto, comprendiendo la importancia de

los vinculos familiares en el desarrollo de la vida de todas las personas.
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